La proteccién judicial de los derechos y el control diferenciado de constitucionalidad

Los distintos “anteojos” de la Corte segun los derechos en juego.

Por José Sebastian Elias y Rodrigo Sanchez Brigido

¢Qué hace la Corte Suprema (y los tribunales inferiores, al seguir su jurisprudencia) cuando
controlan la constitucionalidad del contenido de normas o actos estatales que regulan

derechos o garantias constitucionales de forma pretendidamente no permisible? '

Como es sabido, el control de la compatibilidad constitucional del contenido de una
medida o acto se realiza mediante el test de razonabilidad o “mera razonabilidad”, que la
Corte construy6 desde antafio con apoyo en el articulo 28 de la Constitucién. Pero también
es cierto que este test se aplica por defecto, esto es, siempre que no concurran situaciones
particulares. En situaciones particulares, en efecto, la Corte no aplica ese tipo de control,
sino alguna variante en general mas astringente, cuya fisonomia no se encuentra siempre

bien definida. Una breve resefia de algunos casos sirve para mostrarlo.

Asi, en el ambito de la igualdad, la Corte ha venido desarrollando la idea de que ciertas
distinciones, que se asientan en las llamadas “categorfas sospechosas”, disparan la
aplicacion de un control constitucional que supone un escrutinio mas estricto que el
tradicional test de “mera razonabilidad”.> Esa mirada comprende la presuncién de

inconstitucionalidad de las normas analizadas.” Incluso quienes consideran que ciertas

I Este articulo reproduce parcialmente y amplia el argumento contenido en Rodrigo Sanchez Brigido y José
Sebastian Elias, “Tipos de control diferenciado de constitucionalidad. A propésito de los decretos de
necesidad y urgencia”, J.A. 2012-IV-903.

2Véase, por ejemplo, CS, 08/11/1988, “Repetto, Inés Maria c/Prov. de Buenos Aires”, Fallos 311:2272, cons. 7
del voto de los jueces Petracchi y Bacqué (establece que las distinciones entre nacionales y extranjeros en el
goce de los derechos civiles, en tanto contradicen el art. 20 de la C.N,, se hallan afectadas por una presuncién
de inconstitucionalidad que solamente puede ser revertida mediante la acreditacién de un “interés estatal
insoslayable” que justifique la medida); CS, 16/11/2004, “Hooft, Pedro Cornelio Federtico ¢/Prov. de Buenos
Aires”, Fallos 327:5118 (sostiene que una norma que contradice las prohibiciones explicitas de distincién
establecidas en los arts. 1y 23 de la Convencién Americana de Derechos Humanos se encuentra afectada por
una presuncién de inconstitucionalidad y es sometida a un escrutinio mas intenso); CS, 08/08/2006,
“Gottschau, Evelyn Patrizia ¢/Consejo de la Magistratura de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires”, Fallos
329:2986 (en igual sentido a “Hooft”); CS, 12/08/2008, “Mantecén Valdés, Julio ¢/Estado Nacional —Corte
Suprema de Justicia de la Nacién”, Fallos 331:1715 (dictamen de la Procuracién General, al que remite la
mayorfa de la Corte, en igual sentido a “Hooft” y “Gottschau”)

3Fallos 311:2272, cons. 7; Fallos 327:5118 , cons. 2; Fallos 329:2986, cons. 5.



distinciones basadas en las ya mencionadas “categorias sospechosas” no necesariamente
deben determinar la aplicacién de un escrutinio estricto basado en la presunciéon de
inconstitucionalidad de la norma impugnada afirman que “corresponde aplicar un estandar
intenso de control en materia de ignaldad’,' o, al menos, un escrutinio distinto a la mera

razonabilidad.’

Dentro del ambito de las categorfas sospechosas y en el caso concreto de una agrupacion
politica “antisistema”, la mayoria de la Corte reafirmé que “e/ frato designal sera declarado
tlegitimo siempre y cuando quien defiende su validez no consiga demostrar que responde a fines sustanciales
—antes que meramente convenientes— y que Se trata del medio menos restrictivo y no solo uno de los
medios posibles para alcanzar dicha finalidad™ 'y entendié que la decision judicial que —basada
en las opiniones politicas discriminatorias representadas por la agrupaciéon— denegaba la

personeria solicitada, satisfacia ese test mas exigente.’

4Fallos 329:2986, voto concurrente de los jueces Maqueda y Highton de Nolasco, quienes sefialan que ese
estandar intenso no es coincidente con el establecido en la causa “Hooft” (cons. 6), que “la reglamentacion
que distingue entre nacionales y extranjeros no es, en principio, inconstitucional, por lo que el legislador se
encuentra habilitado a emplearla” (cons. 6). La posicion fue reiterada en Falos 331:1715.

5CS, 19/09/2000, “Gonzalez de Delgado, Cristina y otros ¢/UN.C.”, Fallos 323:2659, cons. 8 y 9 del voto
concurrente del juez Petracchi, donde —analizando la validez de distinciones basadas en el sexo— se afirmé
que “aun cuando alguna "distincién" o "discriminacion" sea en teotfa aceptable y consiga indulgencia, los
estandares que se aplican —a los fines de la eventual justificacién— son muy exigentes” y se cit6 tanto el
derecho europeo (donde tales distinciones se ven afectadas por una presuncién de ilegitimidad que implica el
desplazamiento de la carga probatoria), como el derecho estadounidense (donde se aplica un escrutinio
intermedio de acuerdo al cual “quien defienda una clasificacién o exclusioén basada en el género sexual debera
probar que aquélla sirve a un importante objetivo gubernamental y que los medios discriminatorios
empleados estan relacionados sustancialmente con el logro de aquellos objetivos”), De todos modos el voto
parece invertir la l6gica de los tests que, aunque en obiter dictum, invocaba. En el caso, los actores impugnaban
la validez de un acto de la Universidad Nacional de Cérdoba que disponia las inscripciones de alumnos sin
distincién de sexo, dejando sin efecto la educacion exclusiva para varones que hasta entonces impartia el
Colegio Monserrat. El voto destaca que los actores no habrfan demostrado “cudl seria el imperioso interés
puablico que aconsejarfa excluir a las jovenes de los beneficios de la educacién que brinda el Monserrat” (cons.
9). Pero, contrariamente a lo supuesto por los escrutinios citados, los actores atacaban un acto estatal, no lo
defendfan. Dentro de la logica de los escrutinios intensos de origen estadounidense, es el interesado en la
validez de una distincién establecida por el Estado quien debe acreditar los exigentes extremos propios de
cada test, no quien pretende su invalidez —que es justamente lo que ocurria en el caso—. La posicion de
Petracchi implica que cualquier interesado en el establecimiento de una distincién que el Estado no contempla
podria potencialmente obtenerla de un juez si demostrara que un escrutinio intenso, segin el caso, sostendria
la validez de la distincion, si esta existiese. Obviamente, no es lo mismo sostener la validez de una norma que
existe, que crear una norma que no existe sobre la base de que, de existir, superaria un escrutinio estricto.

6 CS, 17/03/2009, “Partido Nuevo Triunfo s/reconocimiento”, Fallos 332:433, cons. 6 del voto de la mayotfa.
El voto concurrente del juez Fayt discurrié por carriles argumentativos parcialmente distintos, que no
implicaron aplicar un test de razonabilidad diferenciado.

7 1d., cons. 7 del voto de mayoria.



En el ambito de los derechos sociales, los jueces Petracchi y Argibay sostuvieron que las
normas que distinguen entre nacionales y extranjeros a los fines del otorgamiento de una
pensién por discapacidad, por su “contradiccion directa con el texto constitucional” resultan
sospechosas de discriminacion y, en consecuencia, pesa sobre ellas una presuncion de
inconstitucionalidad.® El juicio de razonabilidad de tales normas debe estar “guiado por un
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escrutinio estricto”,” cuyos extremos son coincidentes con los ya referidos en materia de

categorias sospechosas.

En el ambito de la libertad de expresion, los jueces Belluscio, Petracchi y Zaffaroni
sostuvieron que “las restricciones a la libertad de expresion que estan basadas en el contenido del
mensaje deben ser juzgadas con escrutinios mds severos que aquellas que no presentan ese rasgo |...| cuando
el gobierno intenta restringir el discurso |...| basado en su contenido, se invierte la usual presuncion de
constitucionalidad |...| El escrutinio estricto que se aplica en estos casos exige que quien dictd la restriccion
pruebe mucho mds que la mera razonabilidad de la norma: debe acreditar que ésta es "necesaria” para el

logro de un "apremiante interés piiblico” y que estd ajustadamente diseiada para servir a ese interés”."

En otro caso, donde estaba en juego el derecho a la inviolabilidad de la correspondencia de
un recluso, el voto concurrente de los jueces Fayt, Petracchi y Boggiano sugirié que atento
“el senialado cardcter eminente del derecho constitucional en juego |[...| para restringir vdlidamente la
inviolabilidad de la mencionada correspondencia, se requiere |...| que la ley esté fundada en la existencia de
un sustancial o importante objetivo del Estado, desvinculado de la supresion de la inviolabilidad de la
correspondencia epistolar y de la libertad de expresion; ¢) que la aludida restriccion resulte un medio
compatible con el fin legitimo propuesto y d) que dicho medio no sea mds extenso que lo indispensable para
el aludido logro. A su vez, fines y medio deberin sopesarse con arreglo a la interferencia que pudiesen
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producir en otros intereses concurrentes” 'y que ‘“‘cortapisas tan profundas a garantias individuales

reconocidas por la Ley Fundamental...no pueden generar otra consecuencia que la de una grave presuncion

8 CS, 4/9/2007, “R.A., D. c¢/Estado Nacional”, Fa/los 330:3853, cons. 11 del voto concurrente de los jueces
Petracchi y Argibay.

o 1d.

10.CS, 7/6/2005, “Asociacion de Teleradiodifusoras Argentina y otro ¢/Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires s/ampatro”, Fallos 328:1825, cons. 9 del voto en disidencia parcial de los jueces Belluscio, Petracchi y
Zaffaroni. La negtita es del original.

1CS, 19/10/1995, “Dessy, Gustavo Gastén s/hdbeas corpus”, Fallos 318:1894, voto concurrente de los jueces
Fayt, Petracchi y Boggiano, cons. 11.



de inconstitucionalidad’.” De acuerdo a estos jueces existen distintas “apreciaciones, cotejos y
escrutinios, cuyas modalidades de aplicacion traducen |...| respuestas arregladas a la especificidad de los
conflictos y al diferente emplazamiento de los diversos derechos y garantias que viene dado, principalmente,

del sistema de valores consagrado por la 1.¢y Fundamental”.”

En materia de inviolabilidad del domicilio, el juez Petracchi ha sostenido que si bien la
eminente jerarquia de dicho derecho debe compatibilizarse con el interés social en la
averiguacion de los delitos, “la intima conexion existente |...] con la dignidad de la persona y el
respeto a su libertad imponen a la reglamentacion condiciones mas estrictas que las reconocidas respecto de
otras garantias” y que, pot ello, “deben ser consideradas con particular detenimiento y segiin pantas

especialmente rignrosas”."*

Estos son so6lo algunos casos en que la Corte o algunos de sus miembros afirman que
corresponde un control diferenciado de constitucionalidad en materia de reglamentaciones

de derechos.”

Notese que no resulta facil establecer en qué consiste exactamente la doctrina del control
diferenciado de constitucionalidad. Los votos resefiados parecen estar haciendo cosas al
menos parcialmente distintas al efectuar los controles. Las tematicas a que se aplican no
parecen ser homogéneas. Y tampoco es claro qué justificaria controlar algunas materias de
cierto modo y controlar otras materias de modo distinto, pues no es obvio que sea peor
una pauta segin la cual el control de constitucionalidad debe efectuarse de la misma

manera siempre.'’

12Fallos 318:1894, voto concurrente de los jueces Fayt, Petracchi y Boggiano, cons. 12.
3Fallos 318:1894, voto concurrente de los jueces Fayt, Petracchi y Boggiano, cons. 17.

14CS, 27/11/1984, “Fiotentino, Diego Enrique s/tenencia ilegitima de estupefacientes”, Fallos 306:1752, voto
concurrente del juez Petracchi, cons. 6.

15 Para un andlisis de los tipos de control de constitucionalidad diferenciados en materia de control de
legalidad, véase Rodrigo Sanchez Brigido y José Sebastian Elias, op. cit.

16 Para un repaso del debate en los Estados Unidos sobre el futuro (incluyendo la eventual desaparicion) de la
hoy dominante doctrina de los niveles de escrutinio diferenciados, véase Stephen A. Siegel, “The Origin of
the Compelling State Interest Test and Strict Scrutiny”, XLVIII Aw. J. Lega/ Hist. 355 (20006). Es posible,
claro, formular distintas argumentaciones tendientes a justificar estandares o tipos de control diferenciados en
razén de las materias involucradas. Véanse, por ejemplo, Frank I. Michelman, “Foxy Freedom?”, 90 B.U. L.
Rer. 949, 961-972 (2010) (analiza la idea segtn la cual la doctrina de los tipos de control diferenciados —“tiers
of scrutiny doctrine”— reflejarfa la nocién de una distincién moralmente significativa entre meros “dafios” [a
la libertad] facilmente justificables y los “injustificables insultos a la dignidad que llamamos violaciones de la
libertad” y setfa consistente con una “visioén politico-filoséfica segin la cual toda ley regulatoria requiere una



justificacion honesta y sustancial (de modo que los legisladotes que obran violando esta exigencia actian de
manera politicamente inmoral), pero solamente algunas pocas de esas leyes —las que afectan adversamente
libertades especialmente importantes— debetfan ser sometidas a un andlisis minucioso por parte de jueces no
responsables electoralmente”); Peter Z. Grossman y Daniel H. Cole, “Protecting Private Property with
Constitutional Judicial Review: A Social Welfare Approach”, 5 Review of Law and Economics 233, 235 (2009)
(argumentan que, desde una perspectiva de bienestar social, “nada justifica ex ante creer que todos los
derechos serfan igualmente bien protegidos por las instituciones politicas o judiciales. Por el contrario, hay
razones para suponer que niveles diferenciales de control judicial de constitucionalidad pueden ser deseables,
dependiendo de la estructura de incentivos que exista, la que puede diferir respecto de varios derechos
constitucionales o legales”); Lynn A. Stout, “Strict Scrutiny and Social Choice: An Economic Inquiry Into
Fundamental Rights and Suspect Classifications”, 80 Geo. L. J. 1787, 1808-1809 (1992) (sostiene que la teoria
de la eleccion social sugiere algunas razones por las que las leyes que regulan intereses de privacidad serfan
mas propensas a generar fallas legislativas que aquellas que regulan intereses econémicos y, en consecuencia,
justificarfan menor deferencia judicial a las decisiones tomadas en el proceso politico que regulan intereses del
primer tipo); pero véanse, para una posicién contraria actualmente mayoritaria en los Estados Unidos, Randy
E. Barnett RESTORING THE LOST CONSTITUTION: THE PRESUMPTION OF LIBERTY 336-345
(Princeton University Press, Princeton & Oxford, 2004) (propone que toda restriccion a los derechos
individuales sea juzgada sobre la base de una presuncién de libertad, de modo que el gobierno —o quien se
beneficia de la norma restrictiva— debe justificar que se trata del ejercicio de una de las facultades propias del
gobierno federal y que satisface un examen de necesidad); Suzanne B. Goldberg, “Equality Without Tiers”, 77
S. Cal. L. Rev. 481 (2003-2004) (propone un unico estandar de revision en los casos de igualdad, basado en
tres pasos, que sustituye los tres niveles tradicionales de la jurisprudencia de la Corte de los Estados Unidos
en material de “igual proteccion de la leyes”); Lynn A. Baker y Ernest A. Young, “Federalism and the Double
Standard of Judicial Review”, 51 Duke L. J. 75, 77 (2001-2002) (sostienen que la idea misma de un doble
estandar es problematica); Jerry L. Mashaw GREED, CHAOS, AND GOVERNANCE: USING PUBLIC
CHOICE TO IMPROVE PUBLIC LLAW 60 (Yale University Press, New Haven and London, 1997) (“[...] al
negarse a controlar la sustancia de la legislacion [...] en materia econémica, la Corte afirma la preeminencia
del proceso politico democratico. En lo que a los valores fundamentales respecta, la democracia es por
supuesto inobjetable. El punto es que no es siempre inobjetable, ni la categoria “legislacién socioeconémica”
identifica un dominio dentro del cual las objeciones [de la teorfa de la eleccion racional] a la democracia no
operan”; énfasis en el original); Richard A. Epstein, “Judicial Review: Reckoning on Two Kinds of Errors”,
en James A. Dorn y Henry G. Manne (editores) ECONOMIC LIBERTIES AND THE JUDICLARY 39-46
(George Mason University Press, Fairfax, Va., 1987) (argumenta que el proceso legislativo presenta
caracterfsticas que lo llevan a generar intercambios forzados de riqueza, que resultan socialmente suboptimos,
por lo que la deferencia judicial hacia el proceso politico tiene enormes costos y debe ser sustituida). En todo
caso, tampoco es claro que sea tarea sencilla, o aun posible, realizar el control siempre de la misma manera,
incluso dentro de un sistema que no admite explicitamente niveles o tipos de control diferenciados. Véanse G.
Edward White, “Historicizing Judicial Scrutiny”, 57 §.C. L. Rex. 1, 35-53 (2005) (explica la jurisprudencia de la
Corte estadounidense con anterioridad al surgimiento de la doctrina de los niveles de escrutinio en ese pafs y
afirma que “la doctrina del duwe process, moldeada por los jueces, se convirtié, como antes lo habfan sido las
categorias de la jurisprudencia de la discrecién departamental, en un sucedaneo del escrutinio judicial segun
tipos de legislacion”) y Richard H. Fallon, Jr., “Strict Judicial Scrutiny”, 54 UCL.A L. Rer. 1267, 1286-1287
(2007) (sefiala que “Mads que concebir a la razonabilidad como un estaindar de control que podia ser
contrastado con otros estandares disponibles [...] la Corte aparentemente lo consideraba como un requisito
por definicién de la validez de los ejercicios del poder de policia [...] si bien los analisis de razonabilidad mas
caracteristicos de la era Lochner involucraban regulaciones econémicas, la Corte frecuentemente encuadraba su
analisis en los mismos términos cuando evaluaba la constitucionalidad de normas que restringfan la libertad
de expresion, de religion, o que trazaban lineas en base a la raza. Como resulta obvio desde una perspectiva
moderna, las exigencias de razonabilidad pueden ser —y eran— entendidas de manera mas o menos severa,
incluso por diferentes jueces o ministros en un mismo caso”). En el derecho constitucional argentino, parece
haber ocurrido algo similar. Véase Juan Francisco Linares RAZONABILIDAD DE 1.AS LEYES 101
(Astrea, Buenos Aires, 1989) (escribiendo a mediados del siglo veinte, sefiala que “[...] en nuestro pais |...]
existe una dualidad de criterio: ciertas libertades se consideran como con un contenido estimativo-liberal
fuertemente definido que el legislador no puede ultrapasar; tal el goce de la propiedad, el de defensa en juicio,
la libertad de ejercer industria o profesion, la libertad de reunién. Otras libertades, como el secreto de la
correspondencia y papeles privados, en cambio, no han tenido un volumen estimativo-liberal lo
suficientemente considerable o definido como para limitar la accion legislativa; y asi, hasta ahora, no
recordamos que se haya invalidado en nuestro pais ninguna ley reglamentaria en esta materia.”). El
surgimiento de la doctrina del poder de policia de emergencia entendida, como lo hecho la Corte argentina,
como “acomodamiento” de la emergencia en el marco constitucional, implica un tratamiento al menos
dicotémico en materia de intensidad de control, en tanto se ha admitido que la legislacién de emergencia



Este ensayo propone una caracterizacion general de este mecanismo de control
diferenciado de constitucionalidad, tal como ha sido desarrollado por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién. En particular, el texto muestra que el mecanismo se emplea de
diferentes maneras En otras palabras, que hay distintos tipos de control diferenciado de
constitucionalidad. La clasificacién no pretende, por cierto, ser exhaustiva. Pero permite
identificar y aislar algunos de los tipos centrales. Se intenta mostrar, ademas, cuales son las

distintas justificaciones que, implicita o explicitamente, se brindan para ese accionar.
I.  Tipos de control diferenciado de constitucionalidad

El mecanismo de control diferenciado de constitucionalidad puede ser caracterizado de
modo general, en resumidas cuentas, como una regla o conjunto de reglas que establece
que, en ciertos casos, el control de constitucionalidad debe efectuarse de una manera
diferente a la habitual. Como sucede con cualquier regla con esa estructura, uno puede
preguntarse en qué casos se aplica (o0 qué activa su aplicacion), en qué consiste (cual es el
contenido de la regla o reglas o, en otras palabras, qué exigen), y qué podria justificar tener

esa regla y no otra.

Estos criterios (aplicabilidad, contenido y justificacion) son utiles para caracterizar los

distintos tipos de control de constitucionalidad que la Corte lleva a cabo.
1. El escrutinio estricto como presuncion de inconstitucionalidad “en principio”.

En el derecho constitucional norteamericano existe, como es sabido, una doctrina
especifica de control constitucional que se asienta en la distinciéon entre, basicamente, tres
niveles de control constitucional: el de la base racional (rational basis), el escrutinio

intermedio (intermediate scrutiny) y el escrutinio estricto (strict scrutiny)."”

puede ser valida “aunque ella signifique restricciones a derechos individuales que, en circunstancias normales,
no habtian sido admisibles de acuerdo con la Constitucién” (CS, 15/05/1959, “Nadur, Amar c/Borrelli,
Francisco”, Fallos 243:449). Para un desarrollo sobre el control de razonabilidad de las leyes de emergencia,
véase la contribucién de uno de nosotros, en el segundo volumen de esta obra.

17 Véase, por ejemplo, G. Edward White, op. cit., p. 3 (los comentaristas sugieren que la doctrina de los tipos
de escrutinio diferenciado comprende al menos tres, y posiblemente hasta seis, niveles de escrutinio). Véase
R. Randall Kelso, “United States Standards of review versus the International Standard of Proportionality:
Convergence and Symmetry”, ExpressO (2012), p. 38 (distingue hasta sicte niveles de escrutinio
diferenciado).



Una pluralidad de jueces de la Corte argentina ha sostenido que el control constitucional en
el derecho argentino debe distinguirse de, y es preferible a, la doctrina del escrutinio
estricto norteamericano, incluso cuando aparecen involucradas restricciones a derechos o
libertades considerados como especialmente importantes en nuestro ordenamiento
constitucional. Asi, en “Asociacién de Teleradiodifusoras” —un caso en que se discutia el
alcance de la libertad de expresion— la mayoria sostuvo que: “si bien se reconoce la clisica
distincion de la jurisprudencia constitucional norteamericana que diferencia la regulacion del contenido de
otros aspectos del mensaje como el tiempo, el lugar o la manera en que se expresa el mismo, y la consecuente
asignacion de diferentes estandares de interpretacion, en realidad parece preferible el estindar de
razonabilidad con que se analiza en nuestro pais la constitucionalidad de normas y con la jurisprudencia de
este Tribunal, donde mds que dar preeminencia a un derecho constitucional sobre otro (o establecer un
escrutinio estricto para ciertos derechos por sobre otros) siempre se ha predicado su armonizacion”."®

Con todo, la Corte ha empleado un mecanismo muy similar al del escrutinio estricto
norteamericano en muchos casos, a veces incluso invocando expresamente esa doctrina.
Actud de ese modo en situaciones donde estaba en juego el derecho a la igualdad y, mas
especificamente, el derecho a no ser sometido a una discriminacion arbitraria. Asi sucedio
—con una mayoria consolidada— en los casos de las llamadas “categorias sospechosas”, y

mediante votos individuales en otros supuestos, como se vera enseguida.

La Corte ha venido desarrollando la idea de que ciertas distinciones, que se asientan en las

llamadas “categorias sospechosas”, disparan la aplicacién de un control constitucional que

18 CS, 7/6/2005, “Asociacion de Teleradiodifusoras Argentina y otro ¢/Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires s/amparo”, Fallos 328:1825, cons. 18 del ptimer voto de los jueces Highton de Nolasco, Lorenzett y
Argibay. La jueza Argibay parece haber variado su criterio, puesto que con posterioridad a la decision citada,
ha propiciado la aplicacién de mecanismos de control intensificado en una variedad de areas (regulacion de la
propiedad por razones de emergencia econémica -Fallos 329:5913, voto de la jueza Argibay-; distinciones
entre nacionales y extranjeros en el acceso a beneficios de la seguridad social —Falles 330:3853, voto de los
jueces Petracchi y Argibay) o ha adherido a la aplicacién del escrutinio estricto (Falos 329:2986; 331:1715;
332:433), ademas del caso de los DNU mencionado en el texto principal. Algo similar puede decirse respecto
de los jueces Highton de Nolasco y Lorenzetti, quienes en otras causas también han aplicado el escrutinio
estricto (Highton de Nolasco formé parte de la mayoria de “Hooft” y, junto a Lorenzetti, integré la mayoria
en “Partido Nuevo Triunfo”; Lorenzetti, a su vez, votd con la mayoria en “Mantecon Valdés” y “Gottschau”).
Una manera alternativa de entender la relacion entre el voto de estos jueces en “Asociacion de
Teleradiodifusoras” y en los restantes casos mencionados es limitar lo dicho en esa sentencia a los casos en
que estd en juego la regulacién de la libertad de expresion, casos en los que no corresponderia aplicar
escrutinio estricto. La jueza Highton de Nolasco ha dejado ver que no necesariamente comparte la posicion
de la jurisprudencia dominante en todas las dreas en que se ha considerado usualmente aplicable el escrutinio
estricto (véanse sus disidencias parciales, junto al juez Maqueda, en “Gottschau” y “Mantecén Valdés”). En el
caso de la jueza Argibay, en cambio, la posicién de “Asociacion de Teleradiodifusoras” patrece haber sido
transicional.



supone un escrutinio més estricto que el tradicional test de “mera razonabilidad”." Esa
mirada comprende, como se sefialaba antes, la presuncién de inconstitucionalidad de las

normas analizadas o, al menos y para algunos jueces, un escrutinio distinto a la mera

razonabilidad.”

Como se sefialara antes, la mayorfa de “Partido Nuevo Triunfo” reafirmé que la plena
vigencia del test de “Hoof” en materia de distinciones sobre la case de categorias
“sospechosas™ y entendié que la decisién judicial que, basada en las opiniones politicas
discriminatorias representadas por la agrupacion, denegaba la personerfa solicitada satisfacia

ese test mas exigente.”

En “Reyes Aguilera”, como ya se sefialara, los jueces Petracchi y Argibay sostuvieron las
normas que distinguen entre nacionales y extranjeros a los fines del otorgamiento de una
pensiéon por discapacidad, deben ser sometidas a escrutinio estricto en razén de su
“contradiccion  directa con el texto constitucional’, lo que las volveria sospechosas de

discriminacion.

En materia de igualdad, entonces, parece haber cierta homogeneidad en cuanto a los

criterios mencionados mas arriba (aplicabilidad, contenido y justificacion).

19 Véase, por ejemplo, CS, 08/11/1988, “Repetto, Inés Matia ¢/Prov. de Buenos Aires”, Fallos 311:2272, cons.
7 del voto de los jueces Petracchi y Bacqué (establece que las distinciones entre nacionales y extranjeros, en
cuanto contradigan el art. 20 de la C.N,, se hallan afectadas por una presuncién de inconstitucionalidad que
solamente puede ser revertida mediante la acreditaciéon de un “interés estatal insoslayable” que justifique la
medida); CS, 16/11/2004, “Hooft, Pedro Cornelio Federico c/Prov. de Buenos Aires”, Fallos 327:5118
(sostiene que una norma que contradice las prohibiciones explicitas de distincion establecidas en los arts. 1y
23 de la Convencién Americana de Derechos Humanos se encuentra afectada por una presunciéon de
inconstitucionalidad y es sometida a un escrutinio mas intenso); CS, 08/08/2006, “Gottschau, Evelyn Patrizia
c/Consejo de la Magistratura de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires”, Fallos 329:2986 (en igual sentido a
“Hooft”); CS, 12/08/2008, “Mantecén Valdés, Julio c/Estado Nacional —Corte Suprema de Justicia de la
Nacién”, Falles 331:1715 (dictamen de la procuracion general, al que remite la mayorfa de la Corte, en igual
sentido a “Hooft” y “Gottschau”). Més recientemente, en CS, 21/02/2013, “Pérez Ortega, Laura Fernanda
c/Honorable Cimara de Diputados de la Nacién s/empleo publico”, una mayoria de la Corte sostuvo que “el
articulo 7, inciso d, de la ley 22.140 resulta violatorio de la Constitucién Nacional por imponer una distincién
basada en la nacionalidad que, al ser considerada sospechosa de discriminacion, no supera el exigente criterio
de ponderacién que requiere el control de constitucionalidad en estos casos” y remitié a lo decidido en
“Calvo y Pesini” (Fallos 321:194) y “Gottschau”. Como se vera mas adelante, los tests aplicados en ambos
precedentes no son del todo coincidentes, de lo que cabe inferir que para la mayorfa de la Corte “Calvo y
Pesini” serfa un paso intermedio en la evolucién del escrutinio estricto, cuya fisonomia actual aparece
reflejada claramente en “Gottschau”.

20 Véase nota 4.
21 Fallos 332:433, cons. 6 del voto de la mayoria.

22 1d., cons. 7 del voto de mayoria.



Considérese el criterio de la aplicabilidad, es decir, la cuestién de cuando se activa ese tipo
de control diferenciado. Hay un patrén claro, en la doctrina de la Corte, acerca de los casos
en que es aplicable. Asi, el mecanismo se activa cuando estan en juego normas o actos que
establecen distinciones basadas en criterios expresamente prohibidos en el texto
constitucional o en tratados de derechos humanos con jerarquia constitucional, como

sucede con la raza, o el origen nacional.”

Considérese ahora el criterio del contenido. En todos esos casos el control de
constitucionalidad consiste en hacer tres cosas especificas: debe presumirse que el acto o
norma cuya constitucionalidad se juzga es inconstitucional; debe distribuirse la carga
probatoria o argumentativa al interesado, de manera que es este quien debe probar la
constitucionalidad; y el interesado debe probar ciertas cosas especificas (que el medio
elegido es el menos restrictivo de los derechos en juego y que promueve efectivamente los

fines perseguidos).

La idea general tiene antecedentes en algunos votos concurrentes en decisiones anteriores
sobre la materia. Asi, en “Repetto” dos jueces introdujeron la idea de que las normas que
colisionan directamente con clausulas constitucionales precisas y categoricas, se hallan
afectadas por una presuncion de inconstitucionalidad, presunciéon que solamente puede ser
rebatida por quien demuestre un “interés estatal urgente” que justifique la medida en
cuestion. No bastaba, para esos jueces, con que la medida fuera razonable.* La nocién se
encontraba en estado germinal atin, y sus sostenedores no dieron mayores precisiones
acerca de qué constituirfa un interés estatal suficientemente importante para superar el test
propuesto. Por lo demis, y de manera similar a lo ocutrido en el derecho estadounidense,”
este primer coqueteo explicito con una doctrina mas o menos sistematica de control mas

intenso de razonabilidad tiene tnicamente un requisito especifico: la importancia del interés

23 Como se ha seflalado mas arriba, si bien ha habido intentos de justificar la aplicacién de un escrutinio
estricto en otras areas, en base a razones distintas a la existencia de una prohibicién categorica, por ejemplo, el
caracter fundamental del derecho en juego, esos votos no han logrado constituirse en mayorfa. Véanse, por
ejemplo, “José Luis Garcfa” (Fallos 312:1082), “Arena” (Fallos 312:2218), “Dessy” (Fallos 318:1894),
“Asociacion de Teleradiodifusoras” (Fallos 328:1825). Tampoco ha habido acuerdo respecto de si ciertas
prohibiciones categéricas (e.g, la interdiccién de la censura previa) deben dar lugar a una presuncién de
inconstitucionalidad atada a un escrutinio intenso o, por el contrario, a una lisa y llana declaracién de

inconstitucionalidad. Véase, al respecto, “S., V., ¢/M., D.A.”, Fallos 324:975.
2+ Fallos 311:2272, cons. 7 del voto concurrente de los jueces Petracchi y Bacqué.

25 Stephen A. Sieguel, op. cit., p. 361 (afirma que el requisito del “narrow tailoring” de las medidas respecto
del fin es el mas antiguo de los elementos que conforman el escrutinio estricto moderno).
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estatal en juego.™ Con posterioridad, se agregarfan, en el marco de otros debates, elementos

que irfan definiendo en mayor medida la fisonomia del escrutinio estricto. Las decisiones en

las causas “Arena” y “Dessy””’

constituyeron algunos pasos intermedios en este recorrido,
introduciendo la nocién de que los medios elegidos deben, a fin de resultar
constitucionalmente validos, ser los menos restrictivos de los derechos en juego. “Calvo y
Pesini”,*® relativo al principio de igualdad, fue otro estadio intermedio en la evoluciéon del
test, donde se estableci6 la idea de que el interés estatal en juego debia ser mas importante

que el meramente legitimo, y desplazaba la carga de la prueba.

Recién en 2004, en la causa “Hooft” y entonces si por una mayoria, el test fue completado
con el requisito de que los medios elegidos, ademas de ser los menos restrictivos del
derecho regulado, promuevan efectivamente los fines perseguidos. Asi quedé configurado
el contenido actual del escrutinio estricto. En la causa citada se dijo: “[...] la mencionada
presuncién de inconstitucionalidad de la norma local sélo podia ser levantada por la
provincia demandada con una cuidadosa prueba sobre los fines que habia intentado
resguardar y sobre los medios que habia utilizado al efecto. En cuanto a los primeros,
deben ser sustanciales y no bastara que sean meramente convenientes. En cuanto a los
segundos, serd insuficiente una genérica "adecuacion" a los fines, sino que debera juzgarse
si los promueven efectivamente y, ademas, si no existen otras alternativas menos

restrictivas para los derechos en juego que las impuestas por la regulacion cuestionada”.”

Notese, sin embargo, que si bien en “Partido Nuevo Triunfo” se insistié en que “el trato
desigual sera declarado ilegitimo siempre y cuando quien defiende su validez no consiga
demostrar que responde a fines sustanciales —antes que meramente convenientes— y que
se trata del medio menos restrictivo y no sélo uno de los medios posibles para alcanzar

dicha finalidad”,** no es del todo claro en la fase de aplicacion del test que invoca. En

LEITS

26 La utilizacion del escrutinio més estricto en base tnicamente al cardcter “insoslayable”, “vital” o “urgente”
del interés estatal perseguido se reiterd en la causa “José Luis Garcfa”. Allf los jueces Petracchi y Bacqué —en
disidencia— extendieron la aplicacién al ambito de las llamadas “libertades fundamentales”, cardcter que en el
caso le atribuyeron a la libertad de expresion. CS, 29/06/1989, “Cnel. Horacio P. Ballester y Cnel. Augusto B.
Rattenbach interponen rec. de hdbeas corpus en favor del Cnel. José Luis Garcia”, Fallos 312:1082, cons. 7 del
voto en disidencia de los jueces Petracchi y Bacqué.

27 Ambas decisiones son analizadas con mayor detenimiento mas abajo.
28 Fallos 321:194.
29 Fallos 327:5118, cons. 6. Enfasis en el original.

30 Fallos 332:433, cons. 6 del voto de mayoria.



efecto, el fallo dedica largos parrafos a mostrar cémo el interés del Estado en evitar la
propagacion de plataformas politicas abiertamente discriminatorias es insoslayable, pero no
dedica palabra alguna a intentar persuadir de que la decisiéon era la menos restrictiva del
derecho invocado, limitandose a darlo por supuesto. Una curiosidad adicional que presenta
el enfoque aplicado en el fallo, y que puede explicar la omisién mencionada, es que las
clausulas “antidiscriminatorias” contenidas en diversos tratados de derechos humanos son
invocadas simultaneamente para justificar la aplicacién de un escrutinio estricto y para
mostrar el deber (interés estatal insoslayable) del Estado de prohibir la actividad de
organizaciones como la que pretendia reconocimiento en esos autos. Tal vez una forma
mejor de haber encarado el caso hubiera sido entender que la regla general que prohibe
ciertas distinciones (en el caso, aquellas basadas en opiniones politicas) y que, segin la
Corte, dispara un escrutinio estricto, era desplazada por una serie de reglas mas
circunscriptas y especificas, y de idéntica jerarquia, que constitufan una excepcion a aquella
regla general e imponian un resultado determinado. La ausencia de toda mencién a como se
satisfacfa el requisito de ser el medio menos restrictivo del derecho, en el marco del
escrutinio estricto sobre la base del cual la Corte prefirié encarar el caso, se explica cuando
uno lo entiende desde la optica alternativa propuesta: no habia otro medio menos
restrictivo del derecho porque las normas invocadas especificamente mandaban prohibir el
tipo de actividad que los peticionantes aspiraban a realizar. Este, a nuestro juicio, error de
enfoque muestra cierta reticencia de la Corte Suprema a interpretar las reglas como tales,
prefiriendo en general el mas flexible formato de los principios, aun a costa del tenor literal

de los preceptos.

Hay en esta serie de casos, por ultimo, un patrén homogéneo también respecto del criterio
de la justificacién, es decir, respecto de la cuestion de qué justificarfa la activacion del
mecanismo de control diferenciado descripto. Al menos de modo explicito, la mayorfa
invoca como justificacién la idea de una prohibicioén expresa, clara o categdrica en el texto
constitucional o convencional.”' Asi, en “Hooft” se afirmé que “[a]nte preceptos tan explicitos”
como el art. 23, Convencién Americana de Derechos Humanos y el art. 25 del Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos la norma cuestionada por contradecir aquellos

31 Roberto Saba entiende que la razén subyacente a la aplicacion del escrutinio estricto en la jurisprudencia de
la Corte sobre igualdad y “categorfas sospechosas” es “la irrazonabilidad que en principio tienen estas
categorias para justificar casi cualquier tipo de diferencia en el trato que se funde en ellas”. Véase Roberto P.
Saba, “Igualdad, clases y clasificaciones. ¢Qué es lo sospechoso de las categorias sospechosas?”, en Roberto
Gargarella (coordinador), TEORLA Y CRITICA DEL. DERECHO CONSTITUCIONAL (AbeledoPerrot,
Buenos Aires, 2008, T. 1I), p. 709.



“se presenta afectada por una presuncién de inconstitucionalidad”” y en “Partido Nuevo
Triunfo” se enfatiz6 que “este Tribunal ha complementado el principio de igualdad
mediante la aplicacién de un examen mas riguroso cuando se trata de clasificaciones basadas en
criterios especificamente prohibidos (también llamados "sospechosos"). El derecho constitucional
argentino contiene, en especial a partir de la incorporaciéon de diversos tratados
internacionales sobre derechos humanos, la pmbibicion expresa de utilizar criterios
clasificatorios fundados en motivos de "raza, color, sexo, idioma, teligién, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicion social" (art. 1° de la Convencién Americana sobre

Derechos Humanos y art. 26 del Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos).””’

Contrariamente, en “Asociacién Lucha por la Identidad Travesti-Transexual”**—caso en
que estaba en juego la orientacion sexual como criterio justificatorio de una denegacion de
personeria juridica—"la Corte decliné la invitacién a tratar la mentada caracteristica

personal como una “categoria sospechosa”

que disparara la aplicaciéon de un escrutinio

estricto.”” Si esta decision es consistente con el patrén de justificacion observado en el resto

de los casos (donde una mayorfa abraza la aplicacién del analisis mas intenso e intrusivo) es,

naturalmente, discutible. La respuesta, desde una perspectiva dogmatica, depende de si la

orientaciéon sexual aparece o no comprendida dentro de las prohibiciones en cuestion.

Desde una perspectiva distinta, es posible conjeturar que “A.L.L'T.T.” es, en el punto, fruto
2 38

de un “acuerdo incompletamente teorizado”,” el minimo comun que todos los jueces

estuvieron dispuestos a firmar, dejando de lado —por el momento— la cuestion referida a

32 Fallos 327:5118, cons. 2. Enfasis agregado. T.a misma idea aparece en el cons. 11 del voto concurrente de los
jueces Petracchi y Argibay en Fallos 330:3853.

33 Fuallos 332:433, cons. 6 del voto de la mayoria. Enfasis agregado.

3 CS, 21/11/2006, “Asociacién Lucha por la Identidad Travesti-Transexual c/Inspeccion General de
Justicia”, Fallos 329:5266.

3 Id., cons. 23 del voto de mayorfa (“[...] la orientacion sexual del grupo social al que pertenecen los
integrantes de la asociacion ha tenido un peso decisivo en el rechazo de la personeria juridica solicitada”).

36 Que el argumento estaba en juego en el caso es evidente, puesto que habia sido tratado por la Camara
(cons. 2 del fallo de la Corte, resumiendo los argumentos del tribunal apelado).

37 Id., cons. 24 del voto de la mayorfa (“La diferencia de trato hacia un determinado grupo (arts. 16 y 75, incs.
22y 23 de la Constitucion Nacional y 24 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos) no puede
justificarse solamente por deferencia hacia el juicio de conveniencia de los funcionarios administrativos, sino
que ello exige al menos una conexidn racional entre un fin estatal determinado y la medida de que se trate”;
énfasis agregado).

38 Cass R. Sunstein, “Incompletely Theorized Agreements”, 108 Harz. L. Rer. 1733 (1995).



la enumeracién de categorias prohibidas y a si corresponde incluir entre ellas a la

otrlentacion sexual.

La idea de una prohibiciéon categbrica o expresa es, por cierto, conflictiva a la hora de
justificar que el acto o norma deba presumirse inconstitucional. Si el acto o norma estan
prohibidos en sentido categbrico, claro o expreso no deberia presumirse nada: son
inconstitucionales simpliciter.” Pero la idea puede ser entendida de un modo mas elaborado
si se suponen cosas adicionales. Por ejemplo, podria suponerse que la prohibicién
categorica en realidad es una manifestacion de que el valor protegido (e.g. la igualdad) tiene
una consideracion primordial en la escala de valores constitucional, de manera que la
restriccion a ese valor por el acto o norma cuestionados debe responder a la proteccion
especialisima de algun otro valor (e.g. el interés publico) que tenga mayor peso en el caso.
Pero, como no hay una norma constitucional que establezca expresamente una jerarquia de
valores y los compare, resulta complicado (en el sentido de que exige tiempo y esfuerzo)
establecer si otro valor tiene mayor peso en el caso. Y como las decisiones judiciales tienen
que tomarse en el marco de recursos escasos (probatorios y de tiempo), eso justificaria que

el acto se presuma inconstitucional hasta que se pruebe lo contrario.* El argumento que se

% Asf lo entendieron los jueces firmantes del primer voto en “Repetto”, donde se discutia la validez de la
distincién entre nacionales y extranjeros en relacién con el ejercicio de los derechos civiles, a la luz del articulo
20 de la CN.. Los jueces Caballero y Belluscio sostuvieron que “No hay, pues, ninguna duda de que, en
cuanto al ejercicio de sus derechos civiles y, especialmente, al desempefio de sus profesiones, dentro de la
Republica, los extranjeros estan fotalmente equiparados a los argentinos, por expresa prescripcion constitucional,
de donde foda norma que establezca discriminaciones entre aguellos y estos en tales aspectos, estaria en pugna con la antes
transcripta prescripeion constitucional’ (cons. 4; énfasis agregado), que “[...] si bien es cierto que la Constituciéon no
consagra derechos absolutos y que los consagrados en ella deben ser ejercidos conforme a las leyes que los
reglamentan [...] esa reglamentacién, en lo que hace a los derechos civiles, no puede ser dictada
discriminando entre nacionales y extranjeros” (cons. 5), y —en didlogo indirecto con la concurrencia de
Petracchi y Bacqué, que introducia la idea del “interés estatal urgente” como test de constitucionalidad
agravado— que “[...] el interés vital del Estado en la educacion [...] no puede ser invocado genéricamente
para aceptar la validez constitucional de las normas reglamentarias, ya que ¢/ Estado Nacional Argentino [...] no
putede tener interés ms vital que el respeto cabal de las prescripciones de su Constitucion, cuya conveniencia o inconveniencia estd
vedado a los jueces valorar” (cons. 6, énfasis agregado). Los jueces Petracchi y Bacqué firmaron idénticos
considerandos, agregando luego —de manera al menos incomoda— la posibilidad de justificar eventuales
disparidades de trato, de acuerdo al test mas intenso que proponian en un ultimo considerando (7). En Fallos
324:975 los jueces Belluscio y Petracchi, en disidencia, entendieron que la clara prohibicion de censura previa
contenida en el art. 14 era un absoluto y que toda restriccion previa era, entonces, insanablemente
inconstitucional.

40 Sobre la nocién de presuncién, véase Carlos E. Alchourrén y Eugenio Bulygin, INTRODUCCION A 1.4
METODOLOGIA DE I.AS CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES 62 (Astrea, Buenos Aires, 1998). Vale
destacar, no obstante, que en el caso concreto de las “categorias sospechosas” que se apoyan en los textos de
los articulos 1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, y 2 y 26 del Pacto Internacional de
Detrechos Civiles y Politicos, podtia ser plausible justificar la aplicaciéon de un escrutinio estricto a normas que
establecen prohibiciones categéricas (basicamente, no realizar “discriminacioén alguna” en base a las categorias
alli enumeradas), en lugar de la declaracién de inconstitucionalidad lisa y llana, por cuanto los textos mismos
suponen, de acuerdo a la interpretacion realizada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que hay
excepciones a la prohibiciéon aparentemente inflexible que ellos contienen. Esto se debe a que la nocién de



acaba de sugerir es, por cierto, controvertido. Supone, entre otras cosas, que hay valores
constitucionales en conflicto, y que esos valores son conmensurables (es decir, que su peso
o fuerza puede compararse). Incluso concediendo esas cuestiones previas, el argumento
exige asumir también que esa comparaciéon constitucional de valores puede ser

legitimamente realizada por jueces, al menos en casos concretos.” Pero es una posibilidad.

Hay casos, conviene anotatlo, donde esa justificaciéon (la invocacion de una prohibicion
clara, categdrica o expresa) se complementa con justificaciones adicionales mas usuales, en
el sentido de que responden al modo habitual en que se justifican muchas presunciones.

Asi, en ocasiones la Corte invoca la dificultad de que el interesado pruebe el extremo

ol
relevante, lo que justificarfa que la carga se desplace. Por esos carriles discurre el voto
concurrente del juez Petracchi en “Quisberth Castro”, en el ambito de los derechos

sociales.*

discriminacién, utilizada en los textos citados (salvo el art. 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, que habla de garantizar los derechos “sin distincién alguna” basada en las categorias en cuestion v,
ergo, apunta en la direccién de la inadmisibilidad de excepciones), supone que no toda distincién es
prohibida; solamente lo son aquellas que no sean “objetivas y razonables” (“El término distincién se empleara
para lo admisible, en virtud de ser razonable, proporcional y objetivo. La discriminacion se utilizara para hacer
referencia a lo inadmisible, por violar los derechos humanos. Por tanto, se utilizara el término discriminacion
para hacer referencia a toda exclusion, restriccion o privilegio que no sea objetivo y razonable, que redunde en
dettimento de los derechos humanos”, Corte IDH, OC-18/03, “Condicién juridical de los migrantes
indocumentados”, serie A-18, parr. 84). Esta interpretacion, obviamente, abre la puerta a la posibilidad de
justificar ciertas distinciones, incluso basadas en los critetios prohibidos, fin para el cual el aparato doctrinal
del escrutinio estricto parece adecuado.

41 La prevision de los jueces Belluscio y Caballero en “Repetto”, cuando sefialaban que “[...] el interés vital
del Estado en la educacién [...] no puede ser invocado genéricamente para aceptar la validez constitucional de
las normas reglamentatias, ya que ¢/ Estado Nacional Argentino |...] no puede tener interés mds vital que el respeto cabal
de las prescripciones de su Constitucion, cuya conveniencia o inconveniencia estd vedado a los jueces valorar” puede ser
interpretada como reflejando algunas dudas respecto de la asuncién mencionada en el texto principal. La
conveniencia o inconveniencia de hacer prevalecer, en el caso, a algin valor especialisimo frente al valor
protegido por la norma constitucional serfa algo excluido de las competencias del Poder Judicial, al menos
cuando se encuentra en juego una disposicion constitucional categérica. Por supuesto, uno podria replicar que
estos jueces no estan, en realidad, observando la autorrestricciéon que dicen imponerse por razones de
segundo orden, sino que lo hacen por razones de primer orden (su propio juicio acerca de que el interés mas
vital del Estado serfa la observancia de tales disposiciones constitucionales), de modo que estin, de hecho,
resolviendo el conflicto de valores que dicen evitar. Por supuesto, el problema desaparece si uno elimina la
referencia al interés estatal y sostiene simplemente que, cualesquiera sean los méritos de resolver el conflicto
en un sentido u otro, los jueces estan inhibidos de hacerlo por otro tipo de razones (externas a las razones de
primer orden que invocan en el caso). También podtia objetarse a tal interpretacion de las afirmaciones de los
jueces Belluscio y Caballero que, aun concediendo que el interés mas vital del Estado sea “el cabal respeto de
las prescripciones de su Constituciéon”, queda abierto a los jueces determinar en qué consiste tal “cabal
respeto” y, en ese sentido, requiere asumir que existe al menos un subgrupo de prescripciones
constitucionales suficientemente categéricas y claras como para que la determinacién de su contenido no
requiera valoraciones del tipo de las que los jueces parecen querer evitar con su doctrina.

42 CS, 24/04/2012, “Quisberth Castro, Susana Yolanda ¢/G.C.B.A.”’, Fallos 335:452, cons. 17 del voto
concurrente del juez Petracchi (“Esta carga probatoria en cabeza del Estado estd doblemente justificada. Por
un lado, deriva de la ya sefialada presuncion de inconstitucionalidad. Por el otro, responde a la incontrastable
realidad de que es el Estado quien tiene y produce la informacién presupuestaria, y no el habitante, para quien
el acceso a esos datos resulta notoriamente mas dificultoso”).



En el ambito de la libertad de expresion, si bien la jurisprudencia estadounidense —en la
que la Corte argentina suele encontrar inspiracion— y alguna doctrina argentina han
abrazado la idea de un escrutinio estricto en la materia,” esta posicién no ha encontrado

todavia apoyo mayoritario en nuestra Corte.
Los jueces Belluscio, Petracchi y Zaffaroni, en disidencia parcial, han sostenido que

“las restricciones a la libertad de expresion gue estan basadas en el contenido del mensaje deben
ser juzgadas con escrutinios mas severos que aquellas gue no presentan ese rasgo |...| cuando el gobierno
intenta  restringir el discurso [...) basado en su contenido, se invierte la usual presuncion de
constitucionalidad |...| El escrutinio estricto que se aplica en estos casos exige que quien dictd la restriccion
pruebe mucho mis que la mera razonabilidad de la norma: debe acreditar que ésta es "necesaria" para el

logro de un "apremiante interés priblico” y que estd ajustadamente diseiiada para servir a ese interés”.**

Notese que en este caso el criterio que justifica la aplicaciéon de un tipo diferenciado de
control es el caricter fundamental del derecho en juego® y, més claramente, que existen
“fuertes razones para presumir que el Estado esta persiguiendo [a través de la regulacion de

la expresion] una finalidad ilegitima”.*

43 Véase, Julio C. Rivera (h), [.4 LIBERTAD DE EXPRESION Y [.AS EXPRESIONES DE ODIO
(AbeledoPerrot, Buenos Aires, 2009), p. 129-151 (aunque considera en principio valiosa la jurisprudencia
estadounidense que distingue entre regulaciones del contenido de la expresion y regulaciones de la forma,
modo y tiempo de la expresion —que serfan presumiblemente neutrales respecto del contenido del
mensaje—, propone un esquema mas refinado, en el que corresponde aplicar un escrutinio estricto para las
normas que regulan “ambitos sensibles” de la libertad de expresién —y no a toda regulacion del contenido—
y un test de mera razonabilidad para las regulaciones que no incursionan en tales “a4mbitos sensibles”).

4 CS, 7/6/2005, “Asociacién de Teleradiodifusoras Argentina y otro ¢/Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires s/ampatro”, Fallos 328:1825, cons. 9 del voto en disidencia parcial de los jueces Belluscio, Petracchi y
Zaffaroni. La negrita es del original.

45 CS, 29/06/1989, “Cnel. Horacio P. Ballester y Cnel. Augusto B. Rattenbach interponen rec. de hdbeas
corpus en favor del Cnel. José Luis Garcia”, Fallos 312:1082, cons. 7 del voto en disidencia de los jueces
Petracchi y Bacqué. Notese, sin embargo, que este caso —uno de los pioneros en materia de escrutinios
intensificados— el andlisis se asent6 Gnicamente en la comprobacién del caracter “vital”, “urgente”, etc., del
interés estatal en juego. La segunda parte del escrutinio estricto, tal como lo utiliza hoy la Corte, no habia
encontrado todavia desarrollo.

46 Julio C. Rivera (h), op. cit., p. 131. En sentido similar, Fa/les 328:1825, cons. 9 del voto en disidencia parcial
de los jueces Belluscio, Petracchi y Zaffaroni, donde se citd —con aprobacion— la jurisprudencia
estadounidense que aplica un escrutinio estricto a este tipo de casos porque “es raro que una limitacién que
restrinja la expresion a causa de su contenido sea valida, razén por la cual si se diera al Estado el beneficio de
la duda cuando procura coartar de esa manera el discurso, se correria el riesgo de admitir regulaciones que
buscan modelar nuestras personalidades o silenciar ideas disidentes”.



En “Arena”, un fallo relativamente temprano en el que estaba involucrado el derecho a la

intimidad de la actora, el primer voto de los jueces Petracchi y Bacqué sostuvo que:

“InJo desconoce el tribunal la fuerte intrusion que las medidas impugnadas [...]
provocan en el derecho a la intimidad de la actora, pero es precisamente el caso de
autos en el cual resulta aplicable la doctrina segin la cual son legitimas las medidas
fuertemente limitativas de la libertad individual cuando aquéllas tienden a preservar
un interés estatal vital —como lo es la preservacion de la integridad fisica de los
internos— y no parecen existir, por lo menos de lo que surge de las constancias de
la presente causa, vias alternativas menos restrictivas para satisfacer dicho interés

estatal”*’

El escrutinio estricto contemporaneo estaba tomando forma, antes de su consolidacién
definitiva en el ambito de la igualdad: aparecid, al lado de la idea de que el Estado debia
mostrar que el interés perseguido era de una importancia particular, la necesidad de que los
medios fueran los menos restrictivos del derecho en juego.*® El voto no es claro, sin
embargo, en lo relativo a la aplicabilidad y justificaciéon del escrutinio que proponia. Una
lectura posible del voto es que la justificacion estaria dada por la importancia del derecho

en juego, y la aplicabilidad serfa determinada por la severidad de la restriccion al derecho.

47.CS, 21/11/1989, “Arena, Marfa y Lorenzo, Katina s/recurso de amparo”, Fallos 312:2218, cons. 11 del
primer voto de los jueces Petracchi y Bacqué. En el caso se discutia la constitucionalidad de una disposicién
emitida por autoridades del Servicio Penitenciario Federal, segtin la cual las personas que concurrian a visitar a
internos en unidades de esa institucion debian someterse a una requisa que incluia la exhibicién de sus partes
intimas. La Corte rechazé el amparo. El juez Fayt voté en disidencia, sin referir directamente ningin test de
razonabilidad diferenciado, pero utilizando implicitamente el argumento novedoso que introducia el primer
voto. En efecto, la disidencia entendié que correspondia hacer lugar a la accién de amparo por cuanto
entendié que era “publico y notorio que en la actualidad se ofrecen comercialmente —no ya a un nivel
experimental— medios de deteccién mas eficaces que los tactos vaginales y la inspeccién ocular. Tales los
sillones o banquetas detectores, para citar un solo ejemplo, que permiten una prospeccion ecografica, y son
usados en salas Vip de aeropuertos. En un mundo que avanza tecnolégicamente no puede negarse la
aplicacion de ese progreso en un sector tan conflictivo de la vida de la sociedad” (cons. 14). Si bien el pasaje
transcripto refiere la eficacia de los medios, sin referencia a su efecto sobre los derechos en juego, es evidente
que lo relevante en la determinacion de razonabilidad que efectuaba el juez Fayt no era que esas alternativas
fueran mids eficaces que las implementadas, sino que siendo al menos igualmente eficaces, parecian restringir
menos los derechos cuya proteccién se invocaba.

4 Si el voto del juez Fayt se interpreta en el sentido propuesto en la nota antetior, “Arena” puede ser el primer
caso en que una mayoria de la Corte Suprema utiliza —con resultados divergentes, claro— el test de
necesidad de los medios.



En otro caso donde estaba en juego el derecho a la inviolabilidad de la correspondencia de
un recluso, el voto concurrente de los jueces Fayt, Petracchi y Boggiano, elaborando un

poco mas aquellas ideas, sugirié que atento

“el senalado cardcter eminente del derecho constitucional en juego |...| para restringir vlidamente
la inviolabilidad de la mencionada correspondencia, se requiere |...| que la ley esté fundada en la existencia
de un sustancial o importante objetivo del Estado, desvinculado de la supresion de la inviolabilidad de la
correspondencia epistolar y de la libertad de expresion; ¢) que la aludida restriccion resulte un medio
compatible con el fin legitimo propuesto y d) que dicho medio no sea mas extenso que lo indispensable para
el aludido logro. A su veg, fines y medio deberan sopesarse con arreglo a la interferencia que pudiesen

producir en otros intereses concurrentes”™

Ese mismo voto enfatizé que “cortapisas tan profundas a garantias individuales reconocidas por la
Ley Fundamental |...| no pueden generar otra consecuencia que la de una grave presuncion de
inconstitucionalidad’”’ De acuerdo a estos jueces existen distintas “apreciaciones, cotejos y
escrutinios, cuyas modalidades de aplicacion traducen |...] respuestas arregladas a la especificidad de los
conflictos y al diferente emplazamiento de los diversos derechos y garantias que viene dado, principalmente,

del sistema de valores consagrado por la 1.ey Fundamental”.”

La pluralidad de “Dessy” coincidié con algunos votos anteriores en justificar la aplicacién
de un criterio especialmente riguroso en el “caracter eminente del derecho constitucional
en juego” —justificacion utilizada por la disidencia en “José Luis Garcia” vy, tal vez, por el
primer voto de “Arena”—, y parcialmente en el contenido del test (donde se continué
avanzando en la direccién del escrutinio estricto actual, con matices interesantes).” En
materia de aplicabilidad, estos jueces fueron mas explicitos que sus colegas de “Arena” y
consideraron abiertamente que la severidad de la restricciéon era lo que disparaba la

presuncion de inconstitucionalidad.>

4 CS, 19/10/1995, “Dessy, Gustavo Gastén s/habeas corpus”, Fallos 318:1894, voto concurrente de los
jueces Fayt, Petracchi y Boggiano, cons. 11.

>0 Fallos 318:1894, voto concurrente de los jueces Fayt, Petracchi y Boggiano, cons. 12.
> Fallos 318:1894, voto concurrente de los jueces Fayt, Petracchi y Boggiano, cons. 17.

52 Como la necesidad de analizar la relacion medios-fines a la luz de la interferencia con otros intereses
concurrentes.

>3 Esta idea encuentra algunas resonancias en la jurisprudencia de la jueza Argibay en materia de regulacién a
la propiedad por razones de emergencia econémica. Véase Falos 329:5913, cons. 5 del voto concurrente en el
resultado de la jueza Argibay. Para un analisis mas completo del punto, véase el trabajo de autoria de uno de
nosotros sobre emergencia econdmica, en esta misma obra.



Recapitulando: salvo los casos de igualdad en los que aparecen involucradas “categorias
sospechosas”, no hay una doctrina consolidada de la Corte Suprema en materia de
aplicacion de este primer tipo de control diferenciado de constitucionalidad. No hay,
tampoco, homogeneidad respecto de los criterios de contenido, aplicabilidad y justificacion,

mas alla de ocasionales coincidencias o vinculaciones argumentativas que pueden trazarse.

Hay, en definitiva, un primer tipo de control diferenciado de constitucionalidad empleado
por la mayorfa de la Corte en casos de igualdad en los que aparece en juego una de las
llamadas “categorias sospechosas™ un control muy similar al szt seruting de la doctrina
norteamericana, que exige presumir que esos actos O normas son inconstitucionales y
distribuir la carga probatoria al interesado (con cierto contenido especifico). Ese
mecanismo se activa cuando hay actos o normas discriminatorios que establecen
distinciones en base a criterios prohibidos. Y se justifica por el caracter categorico, claro o
expreso de la prohibicién (o, si se quiere, por la importancia de los valores en juego segun
el argumento que se acaba de sugerir). Respecto de casos que involucran otros derechos, el
nivel de acuerdo entre los jueces ha sido sustancialmente menor —al punto de no haberse
constituido mayorfas que permitan sostener, con rigor, la existencia de una postura de la
Corte— y no puede hablarse de homogeneidad en lo referente a los criterios de

aplicabilidad, contenido y justificacién, como se ha mostrado mas arriba.
2. Bl escrutinio estricto como interpretacion restrictiva.

Un segundo tipo de control diferenciado de constitucionalidad apela a la idea de
interpretacion restrictiva. La idea de interpretacion restrictiva se emplea normalmente, en el
derecho en general, de tres maneras diferentes. Se la usa para identificar el contenido de las
normas en juego. Se la usa para establecer si un determinado caso individual satisface las

condiciones fijadas en la norma ya identificada.” O se la usa para ambas cosas.

Algunos casos decididos por la Corte Suprema, en los que estaban en juego derechos
patrimoniales, exhiben precisamente este tipo de control de constitucionalidad. Algunos
constituyeron doctrina del Tribunal en algin momento; otros, simplemente posiciones de

uno de sus jueces.

>4 La nocién de caso individual, por contraste con la nocién de caso genérico, alude a una situacién concreta
(real o imaginaria) que debe encuadrarse en el antecedente de alguna norma o standard (el caso genérico) si es
que uno quiere establecer su calificacion dedntica. Cfr. Catlos Alchourrén y Eugenio Bulygin, gp. ez, p. 58.



Asi, en “Rodtiguez, Juan ¢/Compafifa Embotelladora Argentina S.A.”, la Corte senté el
principio segun el cual toda norma que obligue al pago de una deuda ajena se halla afectada

por una fuerte presuncién de inconstitucionalidad:

“[...] las gravisimas consecuencias que derivan de la extension de la responsabilidad
patrimonial a terceros ajenos en principio a la relaciéon sustancial que motivo la
reclamacion de autos, requiere [sic| /a comprobacion rigurosa de los presupuestos ficticos
establecidos en el art. 30 de /a ley de contrato de trabajo. Esta exigencia de #n escrutinio
estricto de los recaudos legales que condicionan la obligacién de garantia de un tercero,
tiene su fundamento en la fuerte presuncion de inconstitucionalidad que brota de toda
norma —o de su interpretacién— que obligue al pago de una deuda en principio
ajena, solucioén que se aparta de la regla general consagrada por los arts. 1195y 1713
del Céd. Civil y 56 de la ley 19.550, vinculados, en este aspecto, con la
intangibilidad del patrimonio establecida por el art. 17 de la Constitucion

Nacional”®

En otros casos, en el contexto de normativa de emergencia econémica, el juez Lorenzetti
ha abrazado la idea de que el control de constitucionalidad de normas que restringen el
derecho de propiedad, en sentido amplio, supone que “quien pretenda restringir el derecho
de propiedad constitucionalmente consagrado tiene la carga argumentativa de justificar la
legitimidad de su decision™’ y que “toda limitacion que se disponga es de interpretacion

restrictiva”.”’

55 CS, 15/04/1993, “Rodtiguez, Juan R. ¢/Cia. Embotelladora Argentina S.A. y otro”, Fallos 316:723, cons. 8
del voto de la mayoria. Enfasis afiadido. El criterio fue reiterado afios mas tarde en “Escudero”. CS,
14/09/2000, “Escudero, Segundo R. ¢/Nueve A S.A. y otros”, Fallos 323:2552. La suerte de esta docttina, sin
embargo, no es clara, luego de la decision registrada en “Benitez, Osvaldo ¢/Plataforma Cero S.A.”, Fallos
332:2815, donde la mayoria de la Corte descalificd por arbitraria la sentencia de Camara que, fundada en
“Rodriguez”, habia rechazado la acciéon basada en la solidaridad del art. 30 de la Ley de Contrato de Trabajo.
Entendi6 la mayoria que la decisién recaida en “Rodriguez” no podia obligar al juzgador, porque habia sido
dictada con base en la doctrina de la arbitrariedad y sobre materias no federales (en principio ajenas a la
competencia apelada del tribunal), con lo que carecia de valor de precedente. De tal modo, reenvid el caso
para que se juzgara nuevamente la cuestion relativa a la interpretacién de aquella norma. Si la Corte toma en
serio el criterio aplicado en “Benitez” para descalificar la sentencia de la alzada, dependerd ahora de los
tribunales inferiores si las normas que establecen el pago de una deuda ajena estan sujetas a esta presuncion
de inconstitucionalidad (que obliga a su interpretacion restrictiva) o a un nivel de analisis mas laxo y que no
implica “sospechar” de la norma.

56 CS, 26/12/2006, “Massa, Juan A. ¢/EN.A. y Bank Boston”, Fallos 329:5913, cons. 26, ampliacién de
fundamentos del juez Lorenzett; CS, 18/12/2007, “Longobatdi, Irene Gwendoline ¢/Instituto de Educacion
Integral San Patricio SRL”, Fallos 330:5345, cons. 13, disidencia del juez Lorenzetti; CS, 06/05/2008, “Fectred
S.A. ¢/Mazzei, Osvaldo y otro”, Falles 331:1040, cons. 14, disidencia del juez Lorenzett.

57 Fallos 330:5345, cons. 14, disidencia del juez Lorenzetti; CS, Fallos 330:3483, cons. 4, voto concurrente del
juez Lorenzetti; CS, Fallos 331:1040, cons. 13, disidencia del juez Lorenzetti.



Hay dos precisiones que conviene efectuar. Como se advierte sin dificultad, tanto la
posicion mayoritaria de “Rodriguez” como los votos separados y disidencias del juez
Lorenzetti realizan un examen que parece implicar dos cosas. Por un lado, la interpretacion
literal de la norma en cuestién, de modo que esta no abarque mas casos que los
consignados estrictamente en su sentido literal. Por otro lado, la comprobacion estricta de
la concurrencia de los requisitos enumerados por la norma para producir la consecuencia
juridica en cuestion. En caso de duda sobre cualquiera de estos puntos, debe considerarse
que un caso no esta incluido en la norma o que un requisito de aplicabilidad de ella no esta
cumplido. Ambos examenes presentan, sin embargo, una diferencia. Mientras las
posiciones de Lorenzetti invierten la carga argumentativa (y, cabe presumir, probatoria) sin
restricciones, lo que implicarfa que hay una presuncién prima facie de invalidez —y en este
sentido parecen asemejarse al primero tipo de control analizado antes—, la regla contra la
asuncién involuntaria de deudas ajenas parece limitarse a establecer una presuncion en caso
de duda razonable. La segunda observacion se refiere especificamente a las posiciones del
juez Lorenzetti, cuyo abrazo entusiasta de un examen de constitucionalidad intenso en los
casos de emergencia econémica se contradice de plano con su aceptaciéon de un test
sumamente deferente en materia de derechos patrimoniales en la sentencia “Grupo Clarin”.

Allf sostuvo, junto a la jueza Highton de Nolasco, que:

“Cuando lo que esta en juego son normas referidas a cuestiones patrimoniales y
restringen derechos de esa naturaleza [...] el control debe ser menos intenso, pues

cabe reconocer al legislador un mayor margen de discrecionalidad”>

Es dificil compatibilizar ambas posturas. Una manera posible es considerar que el
escrutinio intenso que ha propuesto el juez Lorenzetti en diversas ocasiones se limita a
casos de emergencia, mientras que cuando las regulaciones de la propiedad no revisten tal
caracter corresponde aplicar el test deferente propiciado en la causa “Clarin”. Pero

retomemos la construccion del test intenso, en base a la interpretacion restrictiva.

La idea de interpretacion restrictiva, cuando se emplea para establecer si un caso encuadra

en una norma o no, esta normalmente acotada a las situaciones donde eso es dudoso. Por

58 CS, 29/10/2013, G.XLIX.439, “Grupo Clarin SA y otros /c Poder Ejecutivo Nacional y otro /s accién
meramente declarativa”, cons. 37, primer voto de los jueces Lorenzetti y Highton de Nolasco, sentencia sin
paginar en la Coleccién de Fallos a la fecha de escribirse este articulo. El analisis, en ese caso, aplicé la
presuncion de constitucionalidad habitual, y se centré en la idoneidad genérica de los medios para alcanzar los
fines legitimos perseguidos, y en la alegada proporcionalidad que las normas revestian a juicio de los
magistrados.



ejemplo, en otro ambito completamente diferente, si hay dudas acerca de si la actuacion de
una de las partes en un pleito bloquea la declaracién de caducidad de instancia, entonces
debe asumirse que las condiciones para declararla no estan satisfechas.” En el 4mbito de la
libertad de expresion, la Corte Suprema de los Estados Unidos ha formulado la regla segin
la cual cuando los hechos no son claros respecto de la aplicaciéon de una norma que podria
restringir la libre expresion, la proteccion apropiada de tal derecho requiere imponer los
costos de sacar conclusiones equivocadas en el gobierno a través de la inversion de la carga de la

prueba.”’

En el caso ya mencionado sobre inviolabilidad del domicilio, el juez Petracchi sostuvo que,
si bien la eminente jerarquia de dicho derecho debe compatibilizarse con el interés social en
la averiguacion de los delitos, “la intima conexion existente |...| con la dignidad de la persona y el
respeto a su libertad imponen a la reglamentacion condiciones mds estrictas que las reconocidas respecto de
otras garantias” y que, por ello, “deben ser consideradas con particular detenimiento y segin pantas
especialmente rigurosas”.®" En el contexto del caso, el juez entendié que esas pautas rigurosas
comprendian la interpretacion restrictiva de las causales de excepcion al requerimiento de
orden escrita de autoridad competente que contenga precisiones sobre el lugar y objeto de
la medida y que no cabe presumir la renuncia a un derecho fundamental como la

inviolabilidad del domicilio de la mera falta de protesta activa del morador.”

En suma, desde el punto de vista de la aplicabilidad y del contenido, el control diferenciado
de constitucionalidad consistente en la interpretacion restrictiva exige, en materia de
derechos, lo siguiente: ciertas normas que establecen el pago de deudas ajenas o que

regulan por razones de emergencia un derecho de propiedad constitucionalmente

59 Fallos 329:3800; 324:1992; 323:3204, entre otros.

% Stephen A. Siegel, op. cit., p. 360 (interpreta en ese sentido la decision de la Corte estadounidense en
“Speiser v. Randall”). En el caso analizado se declar6 inconstitucional una norma del estado de California que,
para conceder una exencién impositiva, exigia que quienes se hubieran negado a firmar un formulario bajo
juramento segin el cual los firmantes no promovian el derrocamiento del gobierno federal o estadual por la
fuerza u otros medios ilegitimos (requisito fijado por la Constitucién de California para la concesién de
exenciones impositivas), no demostraran a través de un procedimiento administrativo o judicial que,
efectivamente, no efectuaban tales actividades y, en consecuencia, no se encontraban comprendidos en la
categoria de personas a las que la Constitucion estadual denegaba exenciones. Como no era claro que los
actores encuadraran en la exencion, puesto que habian rechazado firmar el formulario, la Corte interpretd
restrictivamente la norma en juego y exigi6 que la prueba de que la exencién no se aplicaba debia recaer sobre

el Estado. Véase 357 U.S. 513 (1958)

01CS, 27/11/1984, “Fiorentino, Diego Enrique s/tenencia ilegitima de estupefacientes”, Fallos 306:1752, voto
concurrente del juez Petracchi, cons. 6.

62 Id., cons. 8.



protegido, o que precisan los supuestos de excepcion a la inviolabilidad del domicilio,
deben ser identificadas mediante una interpretacion literal, de manera que cuando hay
dudas acerca de si un caso especifico encuadra en la norma o si un requisito de
aplicabilidad de la norma esta cumplido, la carga de la prueba recae sobre el interesado y
ante la falta o insuficiencia de prueba, debe presumirse que el caso no esta comprendido en

la norma o que sus requisitos de aplicabilidad no se hallan reunidos.

Desde el punto de vista relativo a qué justificarfa este control diferenciado, el argumento
parece descansar en distintas razones en cada uno de los casos analizados. En materia de
asuncion de deudas ajenas, la justificacién parece ser la inviolabilidad de la propiedad
individual, que se ve fuertemente comprometida cuando una persona ve su patrimonio
sujeto a agresiéon por acreedores de terceros. La misma afectacién al principio de
inviolabilidad parece subyacer a la posicion del juez Lorenzetti, quien ensaya una
justificacion bifronte: por un lado, una razén deontolégica basada en el derecho individual
de propiedad y su rol en el desarrollo de los individuos como agentes morales auténomos,
y por otro un analisis consecuencialista basado en las décadas de experiencia respecto de
los efectos devastadores que la normativa de emergencia ha tenido sobre el derecho de
propiedad y, no menos importante, sobre el orden institucional argentino.”” En el caso de la
postura del juez Petracchi en materia de inviolabilidad del domicilio, la justificacién recae
en el caracter eminente del derecho en juego, por su vinculaciéon directa con valores a los

que se les asigna un lugar preponderante en la axiologfa constitucional.

03 “Que es regla de interpretaciéon que todo aquel que pretenda restringir un derecho de propiedad
constitucional tiene la carga argumentativa de justificar la legitimidad de su decision. Este es el efecto juridico
preciso de la calificacion del contrato dentro del concepto de propiedad constitucional, ya que la regla es la
libertad, mientras toda limitacién es una excepcién que debe ser fundada [...] Es un principio que todos los
individuos tienen derechos fundamentales con un contenido minimo para que puedan desplegar plenamente
su valor eminente como agentes morales autbnomos, que constituyen la base de la dignidad humana, y que
esta Corte debe tutelar. El ahorro que hace el ciudadano para resguardarse frente a las inclemencias del futuro
o para aumentar su patrimonio, debe ser protegido por los jueces |[...] también cabe valorar las consecuencias
de la amplia tolerancia a las restricciones de los derechos contractuales por razones de emergencia
consolidada a lo largo mds de setenta afios |...] la excepcion se ha convertido en regla y los remedios normales
han sido sustituidos por la anormalidad de los remedios. Esta fundamentacion de la regla de derecho debilita
el compromiso de los individuos con las leyes y los contratos, ya que la emergencia permanente destruye todo
calculo de riesgos y restringe el funcionamiento econémico”, cons. 26, 29 y 30, ampliacién de fundamentos
del juez Lorenzetti en Fallos 329:5913. Esta posicién del juez Lorenzetti respecto de la justificacion del
derecho de propiedad guarda estrecha vinculacion con teorfas que, con base en ciertas ideas aristotélicas,
vinculan la proteccién (y los limites) de la propiedad privada con el “florecimiento humano”. Este tipo de
teorfas son basicamente pluralistas y acomodan bien en su seno consideraciones deontologicas y
consecuencialistas, entre otras, en miras al desarrollo pleno de una vida humana digna de ser vivida. Véase,
por cjemplo., Gregory S. Alexander y Eduardo M. Pefialver, AN INTRODUCTION TO PROPERTY
THEORY 80-101 (Cambridge University Press, New York, 2012).



Por dltimo, merece la pena sefialar las diferencias entre este tipo de control diferenciado de
constitucionalidad y el primero. Algunas son obvias, como la clase de casos que activan
cada mecanismo (aplicabilidad) y la fundamentaciéon de cada mecanismo (justificacion). Es
menos obvio que haya una diferencia de contenido relevante pues, podria pensarse, a la
postre ambos zests de constitucionalidad desplazan la carga de la prueba: si el interesado no

prueba la constitucionalidad, entonces la norma o acto se reputa inconstitucional.

Hay sin embargo una diferencia que, si bien sutil, es importante. Pues el primer zes? exige
desplazar la carga de la prueba siempre, y el segundo soélo en el caso de duda razonable. Esa

diferencia tiene importantes consecuencias practicas.

Asi por ejemplo, en materia cautelar, si el acto se presume inconstitucional (como lo exige
el primer tipo de Zesf), entonces al menos uno de los requisitos de las medidas precautorias
—Ila verosimilitud del derecho— esta satistecho 7pso facto, sin necesidad de argumentar o
probar nada por parte del requirente. Incluso, salvo excepciones,” quien debe demostrar la
constitucionalidad no tiene participaciéon en el pedido de la medida cautelar, y por tanto
nada puede probar tampoco. No sucede eso con el segundo tipo de control diferenciado.
Aun si las normas o actos son de interpretaciéon restrictiva, quien impugna un acto por
inconstitucional tiene que acercar alguna prueba o argumento, como minimo, para acreditar
la verosimilitud del derecho. Pues el segundo tipo de control diferenciado sélo demanda

que, frente a la duda, el acto se repute inconstitucional.

Algo similar ocurre si se considera como deberia ser un pronunciamiento sobre el fondo. Si
es aplicable el primer Zes#, hasta que el interesado no pruebe fehacientemente que el acto es
constitucional, debe reputarselo inconstitucional. Aun cuando haya razones para pensar
que el acto o norma es constitucional, si el interesado no acerca la prueba o argumentos
relevantes, esas razones no cuentan. Por contraste, si es aplicable el segundo fzesz, la
presuncion de inconstitucionalidad entra a jugar cuando existen dudas respecto de la
validez constitucional de la norma o acto. Si hay razones para pensar que ella es
constitucional, aunque el interesado no acerque la prueba o argumento relevante, esas

razones cuentan. La diferencia no es menot.

64 Algunas leyes de procedimiento contencioso administrativo locales exigen el traslado previo a la decisién
sobre la procedencia de una medida cautelar que suspende la ¢jecucion de actos administrativos. En el orden
federal, rige el art. 4 de la ley 26.854, que exige previo a la resoluciéon sobre todo pedido de medida cautelar
contra acciones u omisiones del Estado Nacional o sus entes descentralizados, un informe del Estado
respecto del interés publico comprometido en la concesion de la cautelar solicitada.



3. El escrutinio estricto a través de doctrinas especificas para ciertas situaciones que

involucran determinados derechos.

Otro tipo de control de constitucionalidad diferenciado que adopta formas ciertamente
diferentes a las de los zeszs ya resefiados, pero que traduce similar refuerzo de cierto derecho
constitucional frente a otros derechos, es la doctrina de la “real malicia”. Como es sabido,
esta doctrina abarca una subclase de casos donde esta en juego la libertad de expresion en
colisién con el derecho al honor, la honra o la reputacion. Se trata de una doctrina
especifica, aplicable al control de constitucionalidad de sentencias o, si se quiere, de la
aplicaciéon de normas de responsabilidad civil en ciertas areas tematicas.” En lo que al
contenido respecta, se trata de una doctrina que no indica que deba presumirse nada, ni
propone reglas de interpretacion restrictiva (como sucede con los tipos anteriores). Mas
bien, establece un factor de atribucién especifico con un umbral probatorio muy exigente, y
guarda similitud con el escrutinio estricto en tanto exige la acreditacién de requisitos mas
astringentes que los habituales® para limitar, via responsabilidad civil postetiot, el ejercicio

de la libertad de expresion en cierto tipo de casos.’’

Desde el punto de vista de la justificacién, una idea habitual en la materia es la importancia
de la libertad de expresion para la vigencia de un régimen republicano y democratico,

importancia que confiere a dicho derecho un lugar eminente entre los derechos

6 Agradecemos a Julio C. Rivera (h) quien llamara nuestra atencién sobre este punto. La idea de que la “real
malicia” es un mecanismo de control intenso estd implicita en Julio C. Rivera (h) .4 LIBERTAD DE
EXPRESION Y L[.AS EXPRESIONES DE ODIO 157 (AbeledoPerrot, Buenos Aires, 2009) (“...el
intérprete debe desconfiar de toda reglamentacién de la libertad de expresion que afecte el control de los
funcionarios publicos y las figuras publicas y debe someterlas a un escrutinio estricto. Por ejemplo, son
‘reglamentaciones sospechosas’ las que incursionan en las siguientes materias: (i) difusién de informaciones
vinculadas a funcionarios y figuras publicas” y su nota a pie nro. 94: “En este sentido, la Corte Suprema
argentina ha importado de los Estados Unidos la doctrina de la ‘real malicia’).

6 “[...] tratindose de informaciones referidas a funcionarios publicos, figuras pablicas o particulares que
hubieran intervenido en cuestiones de esa indole, cuando la noticia tuviera expresiones falsas o inexactas, los
que se consideran afectados deben demostrar que quien emitié la expresién o imputacion conocia la falsedad
de la noticia y obré con conocimiento de que eran falsas o con notoria despreocupacion por su veracidad”,
Fallos 331:1530, cons. 8 del voto de la mayoria.

7 La Corte Suprema entiende que la responsabilidad ulterior por el ejercicio de la libertad de expresion es una
manera posible de delimitar sus limites constitucionales. Asi, se ha sostenido —por ejemplo— que “el tema
que hoy reclama el control de constitucionalidad, propio de este Tribunal, es saber si en el caso se ha
impuesto una restriccion ragonable a la libertad de expresion pues no otra cosa implica imponer responsabilidades por su
desenvolvimiento, o sea establecer si ha mediado una limitacién compatible con el lugar eminente que esa
libertad tiene en un régimen republicano”, CS, 14/10/2003, “Baquero Lazcano, Silvia ¢/ Editorial Rio Negro
S.A.”, Fallos 326:4136, cons. 16, énfasis anadido.



constitucionales.®®

Concretamente, en “Patitd” se sostuvo que el test de la real malicia se
justifica por ser consistente “con e/ diserio de un estado de derecho constitucionalmente reglado. La
investigacion periodistica sobre los asuntos piiblicos desemperia un rol importante en la transparencia que
excige un sistema republicano. El excesivo rigor y la intolerancia del error llevarian a la autocensura lo que

privaria a la cindadania de informacion imprescindible para tomar decisiones sobre sus representantes.””

4. Otros tipos

Hay otros casos en que la Corte alude a la idea de un control diferenciado de
constitucionalidad que constituyen un grupo heterogéneo porque, frecuentemente, las

opiniones mayoritarias o los votos separados no son explicitos respecto de los tres criterios.

a) Un caso particularmente relevante es el de la decisiéon que apela a la idea de un
“escrutinio intermedio”, que se insinuara timidamente en “Calvo y Pesini”™ y que los
jueces Maqueda y Highton de Nolasco, de manera mucho mas desarrollada, proponen para
aquellas situaciones que ponen en juego la distincién entre nacionales y extranjeros en el
acceso a cargos publicos.” El voto es explicito respecto de la aplicabilidad y justificacion:
“si bien corresponde aplicar un estandar intenso de control en materia de ignaldad, éste no es coincidente con
el efectuado en la cansa "Hooft" |...] en la que la discriminacion tuvo fundamento en el origen de la
nacionalidad argentina, lo que lleva insita su presuncion de inconstitucionalidad. La reglamentacion que
distingue entre nacionales y extranjeros no es, en principio, inconstitucional, por lo que el legislador se
encuentra habilitado a emplearia |...| Asi lo confirma lo dispuesto en el art. 23, inc. 2° de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), en tanto establece que la ley puede
reglamentar el ejercicio de los derechos politicos y de las oportunidades a que se refiere el inc. 1° —entre

ellas el acceso a las funciones piiblicas—, por razones de |...| nacionalidad |...] También el art. 1° de

8 “[E]ntre las libertades que la Constitucion Nacional consagra, la de prensa es una de las que poseen mayor
entidad, al extremo de que sin su debido resguardo existitfa tan s6lo una democracia desmedrada o puramente
nomina”’, Fallos 326:4136, cons. 16.

9 Fallos 331:1530, cons. 8 del voto de la mayoria.

70 CS, 24/02/1998, “Calvo y Pesini, Rocio ¢/Cérdoba”, Fallos 321:194. Alli se entendié que la distincion entre
nacionales y extranjeros, como elementos del concepto de idoneidad contenido en el art. 16 de la
Constitucion, requerfa “una justificacién suficiente” por parte de la demandada (cons. 9), justificacién que
suponia la existencia de un “razonable interés estatal” (cons. 6). En su configuracion inicial, el test parecia
requerir la acreditacién de un interés de moderada intensidad o importancia (por encima de la mera
legitimidad) y el desplazamiento de la catga de la prueba hacia quien defiende la constitucionalidad de la
norma atacada.

"1 Fallos 329:2986 y 331:1715, votos concurrentes de los jueces Maqueda y Highton de Nolasco.



la ley 23.592 impone el cese de actos discriminatorios especialmente por causas como |...]
nacionalidad [...] aunque sélo se concretara su descalificacién y consiguiente reparacion,
cuando el acto reuna los extremos que hacen a la discriminacién vedada por la

Constitucién Nacional y los pactos de igual jerarquia”.”

Una combinacién entre permision explicita convencional de utilizaciéon de la categoria
“nacionalidad” para regular el acceso a las funciones publicas y la imposicion legal
categorica del cese de actos discriminatorios basados en esa misma categoria parecen
justificar, para estos jueces, un nivel de escrutinio a medio camino entre la habitual “mera
razonabilidad” y el escrutinio estricto. ¢Funciona el mismo tipo de argumento para definir
la aplicabilidad? No es del todo claro. Los jueces afirman que en materia de igualdad
corresponde aplicar un “estandar intenso”, pero obviamente se refieren a un universo
acotado de casos de igualdad, dado que ambos jueces suscriben la rutinaria afirmacién de la
Corte segun la cual “la garantfa de igualdad no obsta a que el legislador contemple en
forma distinta situaciones que considera diferentes, con tal que la discriminacién no sea
arbitraria ni importe ilegitima persecucion o indebido privilegio de personas o de grupos de

petsonas, anngue su fundamento sea opinable””

. Asi, podria pensarse que disparan este
escrutinio intermedio las distinciones basadas en categorias que, aunque no expresamente
prohibidas por la Constituciéon o los tratados internacionales de derechos humanos con
jerarquia constitucional, aparecen comprendidas por normas de nivel subconstitucional de
tipo prohibitivo. La dificultad que encuentra esta lectura es, obviamente, que supone algin

tipo de superioridad jerarquica de las normas subconstitucionales prohibitivas respecto de

aquellas sujetas a escrutinio, lo que puede no darse en todos los casos.

Tampoco resulta claro como se articularfa este nivel intermedio de escrutinio, esto es, cual
es su contenido y cémo se diferencia de los otros tipos de control analizados. Los jueces
intentan distinguirlo del escrutinio estricto empleado en “Hooft”, tanto en lo referido a la
presuncion de inconstitucionalidad —que estarfa ausente de su propuesta— como en los
extremos cuya satisfaccion implica la superacion del test. Es dudoso, sin embargo, que

tengan éxito.

Una primera dificultad aparece al nivel de la evaluacion de los fines perseguidos por la

72 Fallos 329:2986, voto concurrente de los jueces Maqueda y Highton de Nolasco, cons. 6.

73 Véanse, entre otros, Fallos 329:5567.



norma, en el que a pesar de su retérica, el 7esz se asimila al de mera razonabilidad. En efecto,
es dificil advertir qué sentido tiene afirmar que “el fin perseguido por la norma |[...] debe
representar algln interés estatal razonable”,’* puesto que patece obvio el Estado no puede
constitucionalmente perseguir fines en si mismo absurdos o arbitrarios —por oposicion a
“razonables”—, y en este sentido, la determinacién de la legitimidad del fin es un paso
comun a cualquier fes# de razonabilidad. Asi, en tanto umbral minimo de validez, resultaria
idéntico al utilizado en el 7es# “de mera razonabilidad”. Una lectura mas caritativa del voto
conjunto consistirfa en interpretar “razonable” como una categoria mas entre diversos
niveles de importancia de intereses estatales, ubicada por encima de los intereses
meramente licitos. “Razonables” serfan, en este contexto, intereses estatales que, sin ser
“apremiantes” o “urgentes”, presentan cierta entidad que los diferencia de los fines
simplemente licitos que satisfacen el #es# de “mera razonabilidad”.” De todos modos, lo
mas problematico parece ser la articulaciéon del segundo paso del zesz propuesto en el voto,

donde Maqueda y Highton de Nolasco pretenden distanciarse no solo de la mera

razonabilidad, sino del escrutinio estricto.

Adviértase que, para sostener la validez de una norma bajo este tipo de control, “no es
suficiente que la demandada alkgne que la exigencia de nacionalidad argentina [...] es
razonable o aun conveniente [...] debid acreditar las razones por las cuales era conveniente
que el cargo en cuestion fuera desempefiado por argentinos™.” La exigencia argumentativa,
y eventualmente probatoria, que recaerfa sobre la parte demandada, implicarfa, pace
Maqueda y Highton, la desaparicién de la habitual presuncién de constitucionalidad a favor
de los actos estatales. En este punto, el test intermedio propuesto se asemejaria al

“escrutinio estricto” de “Hooft” y su saga.

Los jueces todavia podrian replicar que su test se distinguiria de “Hooft”, a pesar de todo,
por la intensidad del analisis judicial. El escrutinio intermedio no comprenderfa, en

principio, ninguno de los elementos caracteristicos del segundo paso del escrutinio estricto:

7+ Fallos 329:2986, cons. 6 del voto de los jueces Maqueda y Highton de Nolasco.

7> Esta interpretacion presenta alguna prosapia en la jurisprudencia del Tribunal. Asi, al analizar la validez del
requisito de la nacionalidad para el ejercicio de un cargo publico, se dijo que “[p]arece ocioso destacar que la
cuestién consiste en esclarecer si media un ragonable interés estatal que justifique la restriccion que sufre Rocio
Calvo y Pesini, por su condicién de espafiola, de asistir a los pacientes que requieran su apoyo terapeuitico
como psicéloga en el Hospital Neuropsiquidtrico”. Fa/llos 321:194, cons. 6.

76 Fallos 329:2986, cons. 8 del voto de los jueces Maqueda y Highton de Nolasco.



juzgar si los medios “promueven efectivamente” los fines (primera parte del analisis de
adecuacién de “Hooft”) y analizar si se trata del “medio menos restrictivo del derecho en
juego” (de acuerdo a la segunda parte del analisis de adecuacién del test adoptado en
“Hooft”). Pero aqui también surgen dudas respecto de cuan diferente es la propuesta
analizada respecto del escrutinio estricto del que pretende alejarse. En efecto, la exigencia
de acreditar la conveniencia del medio supone una evaluacién acerca de si este “promueve
efectivamente” los fines perseguidos, ya que serfa dificil entender como un medio que no
promueve efectivamente el fin que dice perseguir pueda ser “conveniente” para alcanzar ese
mismo fin. De este modo, este escrutinio intermedio abarcarfa, aunque sin decirlo, la
primera parte del anélisis de adecuacion de “Hooft”. Adviértase que esta parte del test tiene
un rol importante en el analisis e invalida medios que son, respecto del fin, sobre-inclusivos
(al menos cuando el impugnante de inconstitucionalidad se encuentra en una de las
situaciones indebidamente incluidas por el medio, en tanto no promueve el fin y, a ese
respecto, podria decirse que el medio no guarda en ese caso concreto siquiera adecuacién
racional genérica con el fin). Podrfa argumentarse que tampoco promueve efectivamente el fin
un medio sub-inclusivo, esto es, que deja sin regular situaciones que debieron haber sido
reguladas para asegurar la realizaciéon del fin. En este caso, sin embargo, la cuestion se
vuelve mas problematica porque podria argumentarse, razonablemente, que el legislador no
esta obligado a solucionar cada problema de manera integral de una sola vez y que puede, si
no distingue arbitratriamente, ir dando soluciones “parciales” a cada tema.”” De este modo,
un medio no totalmente efectivo podria ser juzgado como “conveniente” en ciertas

circunstancias.

b) Otros casos dificiles de clasificar son aquellos donde no es claro qué casos que activan

ese escrutinio mas severo, o en qué consiste la severidad, o cual es la justificacion.

Un primer grupo de esos casos (donde no es del todo claro qué activa el escrutinio mas

severo, ni como se desarrolla el analisis de constitucionalidad) consiste en un suerte de

77 El argumento aparece en el caso clasico de la Corte estadounidense, en materia de escrutinio deferente
(hasta el punto de la abdicacién del control) de legislacién socioecondmica, Williamson v. Lee Optical Co., 348
U.S. 483, 489 (1955). Para un andlisis de este tipo de defensa de la validez de ciertas distinciones subinclusivas,
véase Owen M. Fiss, “Groups and the Equal Protection Clause”, en Irwin P. Stotzky (editor), LAW AS
JUSTICE: THE MORAL IMPERATIVE OF OWEN FISS’ SCHOLARSHIP 51-52 (Twelve Tables Press,
New York, 2009). El ensayo apareci6 originalmente en 5 Phil. & Pub. Aff. 107 (1976).



escrutinio estricto entendido como balanceo o ponderacién “sesgados”. En otros casos, la
Corte adopta una posiciéon que implica resolver la colision entre normas y derechos (u,
ocasionalmente, entre derechos concurrentes), basicamente realizando un juicio global de
ponderacién o balanceo, pero en el cual ciertos derechos especificos tienen un peso
especial. Dicho de otro modo, los derechos en cuestion tienen, en principio, mayor valor
que otros factores concurrentes, sin que ello determine que deba prevalecer siempre y en
todos los casos. Puede hablarse, entonces, de un balanceo o juicio de ponderacion

“sesgados” en una direcciéon determinada.

Es lo que ocurre cuando se encuentran en juego los derechos del trabajador, reconocidos
por la Constitucién, en tanto la Corte considera que este es “sujeto de preferente tutela
constitucional”.” Asi, en “Vizzoti”, al censurar el tope indemnizatorio del art. 245 de la ley
de contrato de trabajo, en las circunstancias del caso, el Alto Tribunal sefial6:
“Que el art. 14 bis, cabe subrayarlo, impone un particular enfoque para el control
de constitucionalidad. En efecto, en la relacién y contrato de trabajo se ponen en
juego, en lo que atafie a intereses particulares, tanto los del trabajador como los del
empleador, y ninguno de ellos debe ser descuidado por las leyes. Sin embargo, lo
determinante es que, desde el angulo constitucional, el primero es sujeto de
preferente tutela [...] Esta preferencia, por lo demas, es la respuesta constitucional
dada en 1957 a diversas situaciones y comprobaciones facticas, entre otras, la
desigualdad de las partes que regularmente supone la relacién de trabajo, pero que
habfan arraigado en la jurisprudencia de esta Corte anterior a la vigencia del art. 14

bisn79

La decisiéon no es explicita, sin embargo, respecto de cémo debe realizarse el control de
constitucionalidad en tales casos. El trabajador es sujeto de preferente tutela y, en
consecuencia, sus derechos “pesan” mas que otros derechos y factores concurrentes. Pero
no hay gufas demasiado claras respecto de cianto mas “pesan”, ni acerca de cémo realizar

ese balanceo o ponderacion.

78 Fallos 327:3677, 3753; 332:709; entre otros.

7 CS, 14/09/2004, “Vizzot, Catlos Alberto ¢/ AMSA S.A. s/ despido”, Fallos 327:3677, cons. 9.



En “ATE”* donde se impugnaba una decisién del intendente municipal de la Ciudad de

Salta que, invocando razones de emergencia, habfa dispuesto una rebaja en las

remuneraciones de los agentes municipales, la Corte sostuvo que:
“l...] cuatro principios de jerarquia constitucional rigen el desenlace de esta
contienda. En primer término, el trabajador es sujeto de ‘preferente tutela
constitucional’ [...] En segundo lugar |...] la justicia social [...] En tercer término, el
principio de progresividad, el cual [...] impone que todas las medidas estatales de
caracter deliberadamente ‘regresivo’ en materia de derechos humanos, tal como lo
es el decreto 5/2003 impugnado, requieran la consideracién ‘mis cuidadosa’, y
deban €ustificarse plenamente’, v.gr., con referencia a la ‘totalidad de los derechos
previstos” en el PIDESC y en el contexto del aprovechamiento pleno del ‘maximo
de los recursos’ de que el Estado disponga [..] ha de tenerse muy presente que
existe una ‘fuerte presuncién’ contraria a que dichas medidas regresivas sean

compatibles con el PIDESC”®!

En este caso, la Corte entendié que la magnitud de la merma en las remuneraciones,
sumadas al hecho de que impactaba en mayor medida a las de menor cuantia, implicaba la
vulneraciéon de los limites constitucionales. Ello, a través de un juicio de ponderacion de
tales factores, a la luz de las pautas sefialadas en el considerando transcripto. Notese que, en
este caso, estaba en juego ademas una presuncién de inconstitucionalidad por violacién del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que obligaba a la demandada a
demostrar como las medidas eran, en cierto modo, inevitables, y de qué forma el reparto de
cargas era equitativo. Pueden trazarse aqui analogfas con el primer tipo de escrutinio

estricto descripto.

Otras instancias de balanceo o ponderacion sesgados aparecen en ciertos casos que
involucraban restricciones previas a la libertad de expresion. Asi, en “S.,V. ¢/ M., D. A”*
algunos votos concurrentes sostuvieron que “toda censura previa que sobre ella [la libre

expresion] se ejerza padece una fuerte presuncion de inconstitucionalidad”.® Sin embargo,

80 CS, 18/06/2013, “Asociacion de Trabajadores del Estado”, sin paginar en la coleccién de Fallos a la época
de escribirse esta contribucion.

81 Id., cons. 9.
82 Fallos 324:975.

8 Cons. 9, voto concurrente de los jueces Moliné O’Connor y Lépez. Una idea similar aparece en el cons. 4



y a diferencia de la posicion adoptada por las disidencias de “Asociaciéon de
Telerradiodifusoras”, en este supuesto el contenido del examen de constitucionalidad no
exige cotejar medios y fines de acuerdo a un test de necesidad, sino que se asemeja mucho
al aplicado en casos de derechos laborales. Esto es, se trata de un juicio de ponderacion
global donde, por decitlo de alguna manera, la medicién parte de una situacién donde uno
de los platillos de la balanza tiene un peso adicional e inclina el fiel en una direccion
determinada. Los diferentes votos que conformaron la pluralidad en esa causa ponderaron
la prohibicién de censura previa y las diversas normas internacionales que protegen la
intimidad de los menores, como asi también el caracter de no sujetos a suspension, siquiera
por razones de emergencia, que estos ultimos derechos presentan en la sistematica de la
Convencién Americana de Derechos Humanos.** La justificacién, a su turno, apela a la
prohibicién categérica de la censura previa y a que si bien “no todo lo que se difunde por la
prensa escrita o se emite en programas radiales o televisivos o por cualquier otro medio,
goza del amparo otorgado por la prohibicién de la censura previa, sino [solamente] aquello
que por su contenido encuadra en la nocién de informacién o difusiéon de ideas”,® la
estrecha relacion existente entre el medio de difusién y el contenido explicaba la aplicacion

de la presuncién de inconstitucionalidad.

Un segundo grupo de casos puede caracterizarse a partir de lo resuelto en la causa
“Didcesis de San Martin de la Iglesia Catdlica Apostélica Romana”® donde estaba en juego

la validez constitucional de una norma local que exclufa de la posibilidad de ser propietarios

del voto concurrente del juez Fayt (“el derecho de prensa goza de una posicion de excepcion, toda vez que la
Constitucion asegura su ejercicio sin censura previa y prohibe al Congreso dictar leyes que lo limiten. Asi, se
ha reconocido el principio segun el cual cualquier restriccién o censura previa contiene "una fuerte
presuncion de inconstitucionalidad"). Ambos votos encuentran antecedentes en diversos votos emitidos en
las causas “Servini de Cubria”, Fallos 315:1943 (cons. 10, primer voto de los jueces Cavagna Martinez,

Nazareno y Moliné O’Connor; cons. 7, voto concurrente del juez Levene; votos concurrentes), y “Verbitsky”,
Fallos 312:916 (cons. 14, disidencia del juez Fayt).

84 Notese, sin embargo, que el voto de los jueces Moliné O’Connor y Lopez parece usar la presuncion de
inconstitucionalidad de un modo parcialmente distinto, en la delimitaciéon de las conductas que quedan
protegidas por la prohibicion de censura previa y no como parte de una ponderaciéon de derechos (cons. 11).
De este modo, la presunciéon de inconstitucionalidad se asemejaria a la interpretacion restrictiva analizada en
mas arriba en el texto principal: en caso de duda, debe entenderse que una conducta expresiva estd protegida
por la norma prohibitiva. Sin embargo, el voto termina efectuando una ponderacién y acomodando la medida
convalidada, de modo que esta se ajuste a “lo estrictamente necesario ¢ indispensable para satisfacer su
finalidad tuitiva” (cons. 25), trazando de esta manera una linea de parentesco con el primer tipo de control
diferenciado analizado en este articulo. Similares consideraciones resultan aplicables a otros votos de la
pluralidad que, sin embargo, no hablan de ninguna “presuncién de inconstitucionalidad”.

85 T

86 CS, 3/08/2010, “Dibcesis de San Martin de la Iglesia Catélica Apostdlica Romana c¢/Buenos Aires,
Provincia de s/acciéon declarativa de certeza”, Fallos 333:1279.



de establecimientos farmacéuticos a ciertas entidades de bien publico —entre las que se
encontraba la actora—. Allf el dictamen del Procurador Fiscal, al que remiti6 el primer voto
de los jueces Fayt, Petracchi y Zaffaroni y al que adhiriese —aunque con fundamentos
propios adicionales— el juez Maqueda, sostuvo la inconstitucionalidad de la normativa por
cuanto “la diferenciacion efectuada ab initio entre distintas entidades de bien publico sin
fines de lucro con objetivos similares, carece de razonabilidad y afecta la garantia de
igualdad consagrada en el texto constitucional, en tanto no se advierte la existencia de un
interés superior que autorice a excluir a la actora de lo que se concede a entidades similares
en idénticas condiciones”.*” Seguidamente, consider6 aplicable mutatis mutandi el test
establecido en “Hooft” y transcribié integramente la descripcién del escrutinio estricto
contenido en el considerando 6to de aquella sentencia.™® No son claros los critetios de
aplicacion y justificacion utilizados en el dictamen, puesto que es evidente que el caso no
involucraba ninguna “categoria sospechosa” ni estaban en juego preceptos categdricos que
pudieran justificar la aplicaciéon del escrutinio estricto en los términos de la jurisprudencia
dominante de la Corte en materia de igualdad. Desde esta perspectiva, y quizas por
inadvertencia en la remisién al dictamen, una mayoria de la Corte sostuvo la aplicacion del
escrutinio intensificado de “Hooft” al analisis de razonabilidad de distinciones
normalmente encuadradas en la jurisprudencia tradicional sobre el articulo 16 de la
Constitucion.”” Por supuesto, esto asimilaria este grupo de casos al primer tipo de control

identificado al principio.

ITI. Conclusion.

87 Dictamen del Procurador Fiscal Ricardo Bassuet, punto V.

88 “Sobre este Gltimo punto, estimo pertinente traer a colacion lo sefialado por la Corte al fallar en la causa
H.172, LXXXV "Hooft, Pedro Cornelio Federico c/Buenos Aires, Provincia de s accién declarativa de
inconstitucionalidad" que mutatis mutandi resulta aplicable a este caso. Dijo en tal oportunidad que "la
mencionada presuncién de inconstitucionalidad de la norma local sélo podia ser levantada por la provincia
demandada con una cuidadosa prueba sobre los fines que habia intentado resguardar y sobre los medios que
habia utilizado al efecto. En cuanto a los primeros, deben ser sustanciales y no bastara que sean meramente
convenientes. En cuanto a los segundos, serd insuficiente una genérica 'adecuacién' a los fines, sino que
debera juzgarse si los promueven efectivamente y, ademas, si no existen otras alternativas menos restrictivas
para los detechos en juego que las impuestas por la regulacién cuestionada" (conf. Sentencia del 16 de
noviembre de 2004, considerando 6°) del voto de la mayorfa).”. Dictamen del Procurador Fiscal, punto V,
énfasis en el original.

89 Vale reconocer que la invocacion del escrutinio estricto en el dictamen es simplemente un obiter dictum, en
tanto la argumentacion central discurre por los carriles de la irrazonabilidad de la distincion sobre la base de
los parametros tradicionales. Debe destacarse, sin embargo, el descuido del tribunal, que en otras ocasiones se
cuida bien de excluir aquellos pasajes de los dictimenes a los que no desea adherir.



La Corte ha venido desarrollando, desde hace tiempo, la idea segun la cual el control de
constitucionalidad de ciertas materias debe ser efectuado conforme a ciertas pautas
especificas, diferentes a las que involucra el control de constitucionalidad habitual de mera
razonabilidad. En este trabajo, hemos realizado un mapa general, necesariamente
incompleto, de los diversos tipos de control diferenciado que mayorias o votos individuales

han propiciado en el ambito de los distintos derechos constitucionales.

Estos controles diferenciados consisten, entonces, en una regla o conjunto de reglas que
establecen que, en ciertos casos, debe examinarse la constitucionalidad de ciertas materias,
por clertas razones, de un modo distinto al habitual. Un examen de las decisiones
pertinentes permite clasificar distintos tipos de control diferenciado de constitucionalidad.

La clasificacion, por cierto, no es exhaustiva. Pero aisla algunos de los tipos centrales.

La importancia de distinguir los tipos no es menor. Tiene un impacto decisivo, segin se
mostrd, en materia de decisiones cautelares y, naturalmente, en quién debe probar qué cosa

a lo largo del proceso también.

Desde otro punto de vista, que aqui nos limitamos a sugerir Gnicamente, la tipologia
propuesta permite explorar las filosoffas juridicas y judiciales de los jueces de la Corte
Suprema, al brindar una ventana hacia sus concepciones acerca de su propio rol y el de la
instituciéon que integran, el plexo valorativo de la Constitucion y las relaciones entre los

derechos contenidos en ella y en los tratados humanos dotados de jerarquia constitucional.



